APRUEBA CIRCULAR INTERPRETATIVA
SOBRE CRITERIOS DE EQUIDAD EN LAS
ESTIPULACIONES CONTENIDAS EN
CONTRATOS DE ADHESION DE CONSUMO.

RESOLUCION EXENTA N°

SANTIAGO,

VISTO: Lo dispuesto en el DFL N° 1/19.653, de
2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fijo texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N© 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado; el DFL. N©
29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fijo el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley N© 18.834, sobre Estatuto Administrativo; el DFL N°3
de 2019 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que Fija el Texto
Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién
de los Derechos de los Consumidores; la Ley N° 19.880, que Establece Bases
de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de
la Administracion del Estado; el Decreto Supremo N° 90 de 2018, del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, que nombra a don Lucas Del Villar Montt en
el cargo de Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor; y la
Resoluciéon N° 7 de 2019 de la Contraloria General de la Republica.

CONSIDERANDO:

1.- Que, el Servicio Nacional del Consumidor, en
adelante también “SERNAC” o “Servicio”, es un servicio publico
descentralizado, dotado de patrimonio y personalidad juridica propia, que tiene
por funcién velar por el cumplimiento de las disposiciones de la Ley N° 19.496
y demas normas que digan relacién con el consumidor, difundir los derechos y
deberes del consumidor y realizar acciones de informacién y educacion del
consumidor.

2.- Que, la Ley N° 21.081 incorporo al articulo 58
de la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de Consumidores, entre
otras, la funcion del SERNAC de interpretar administrativamente la normativa
de proteccion de los derechos de los consumidores.

3.-. Lo prescrito en el articulo 16 que establece:
“No producirdn efecto alguno en los contratos de adhesién las clausulas o
estipulaciones que:” y, por tanto, priva de efectos juridicos a las clausulas que
cumplan con los requisitos en los literales ahi establecidos.

4.- Que, este Servicio ya ha dictado Circulares
sobre la materia, en especifico: “Circular Interpretativa sobre criterios de
validez o eficacia de clausulas de vencimiento anticipado”, aprobada por
Resolucién Exenta 713 de 9 de octubre de 2020.

5.- Las facultades que le confiere la Ley al
Director Nacional del SERNAC.
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RESUELVO:

1. APRUEBASE la presente Circular
Interpretativa denominada “Circular Interpretativa sobre criterios de equidad
en las estipulaciones contenidas en los contratos de adhesidon de consumo” que
forma parte integrante de este acto administrativo y cuyo texto se transcribe a
continuacion.

CIRCULAR INTERPRETATIVA SOBRE CRITERIOS DE EQUIDAD EN LAS
ESTIPULACIONES CONTENIDAS EN CONTRATOS DE ADHESION DE
CONSUMO

La Ley N° 19.496 (en adelante LPDC) consagra el estatuto regulatorio de
proteccién de los derechos de los consumidores estableciendo, en su articulo
3°, un listado de derechos basicos. Por la especial fisonomia de este estatuto,
el legislador ha dispuesto formas de proteccidn especiales para garantizar la
autonomia y libertad contractual propia del Derecho Civil, entre otras, de entre
las cuales destacan aquellas que se refieren a la equidad en las estipulaciones
contractuales y su ineficacia.

Dicha reglamentacion se justifica en el desequilibrio que existe entre las partes
de la relacién de consumo. La asimetria en el poder negociador en desmedro
del consumidor se presenta como una caracteristica esencial que distingue las
relaciones de consumo de aquellas reguladas por la legislacidn civil y motiva la
intervencion legislativa en el contrato, entre otras formas, mediante el
establecimiento de normas de orden publico econdmico que restablezcan el
equilibrio entre los contratantes.

En este sentido, la LPDC y sus posteriores modificaciones, presentan una
moderaciéon de ciertos principios del Cddigo Civil respecto de los actos y
convenciones sujetos a ella, especialmente en lo referente a la libertad
contractual -en su dimensién tanto de libertad para contratar como para
determinar el contenido del contrato-, asi como también respecto de los bienes
juridicos protegidos que va mas alld de la mera proteccion de la libertad e
igualdad de los contratos.

En concreto, la LPDC ha establecido mecanismos de proteccidon del contenido
contractual insertos en el Parrafo 4° que establece normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de adhesion. Asi, al igual
que en legislaciones comparadas, nuestro ordenamiento regula y controla el
contenido contractual mediante las denominadas clausulas abusivas.

La presente Circular tiene por objeto interpretar las normas relativas a
clausulas abusivas, asi como también sistematizar el trabajo que, como
Servicio, ha realizado el SERNAC a lo largo del tiempo respecto de la aplicacion
del articulo 16 de la Ley N° 19.496, en todos sus literales. Para ello, se ha
realizado un analisis que pretende ilustrar el ambito de aplicacion y los
aspectos mas relevantes de cada una de las causales de abusividad, ofreciendo
ejemplos practicos de desequilibrio abusivo de los derechos y obligaciones
mediante la transcripcién de clausulas reales incluidas en contratos ofrecidos a
consumidores en diversos mercados que han sido objeto de revision y
pronunciamiento por nuestros tribunales de justicia. Finalmente, se incluye un
anexo de clausulas discutidas tanto en la jurisprudencia como en la experiencia
de las mediaciones colectivas llevadas a cabo por este Servicio.
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I. Sobre las condiciones generales de contratacion

Nuestra legislacion recoge la concepcién de contrato como un acuerdo de
voluntades! en que convergen una serie de principios generales® que se
traducen en las caracteristicas esenciales de los mismos. La LPDC pone
especial atencion en la contratacion en materia de consumo, entendiendo que
es una relacidon asimétrica per se, en la cual tales principios y caracteristicas
requieren, necesariamente, de ciertas adecuaciones para una correcta
comprension del contrato tanto de proveedores y consumidores.

Del texto de la LPDC podemos apreciar cierto énfasis en las definiciones
entregadas y en los minimos exigidos para la formalizacion de los contratos de
consumo. De esta manera, la primera parte de esta Circular desarrollara la
nocién de contrato por adhesion y la incorporacion de las cldusulas abusivas;
para luego precisar sus mecanismos de control y los criterios de priorizaciéon
que al respecto utilizara este Servicio en caso de afectacion a los intereses
colectivos o difusos de los consumidores.

1. El contrato de adhesion

El articulo 1° N° 6 de la LPDC define el contrato de adhesién como “aquel
cuyas clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor sin que
el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido”. La
conceptualizacion del contrato por adhesidén se distancia y contrapone de la
nocion clasica de contrato libremente discutido, toda vez que tienen como
caracteristica esencial la predisposiciéon de parte del contenido de las clausulas
que lo componen, es decir, el contenido y las caracteristicas principales de un
contrato por adhesién han sido redactados con anticipacion por aquella parte
que posee mayor poder negociador, a diferencia de lo que ocurre en los
contratos libremente discutidos en el que las partes se encuentran en igualdad
de condiciones?.

La contratacion por adhesion, entendida de esta forma, encuentra su
justificacion en las caracteristicas del trafico actual y sus problemas en Derecho
de consumo derivan de la posibilidad de que, en la elaboracién del contrato, se
acreciente la asimetria propia de la relacién de consumo debido a que las
clausulas preestablecidas resulten en desmedro del adherente, el consumidor,
entendido como la parte débil de la relacidon contractual.

! RUZ LARTIGA, Gonzalo. “Explicaciones de Derecho Civil. Contratos y responsabilidad
extracontractual”. Tomo IV. Legal Publishing Chile, primera ediciéon 2011. p. 3

2 Por enunciar algunos: autonomia de la voluntad, consensualismo contractual, libertad
contractual, fuerza obligatoria de los contratos, buena fe, igualdad, entre otros.

3 La Corte Suprema ha sefialado: “"examinado el contenido [LPDC], persigue proteger a los
consumidores y usuarios ante el estado de inferioridad en que por regla general se presentan
ante los proveedores de bienes y servicios, por desequilibrios derivados de insuficiente
informacién, necesidad y premura que impone el trafico; en suma, empleando una afortunada
expresion, ante el inferior poder negociador en que se encuentran, confiriendo a los
consumidores y usuarios un conjunto de derechos y facultades tendientes a obtener entre ambas
partes unas relaciones mas equilibradas”. Corte Suprema, Rol 5363-2018, “Servicio Nacional del
Consumidor con Corporacién Educacional Universidad del Mar”, de fecha 15 de abril de 2019.

En esa direccion se ha manifestado que la normativa apunta a "estructurar un sistema de
proteccién al consumidor, considerando a este Ultimo como la parte débil de la relacion
contractual, frente a la parte fuerte, el profesional". Pinochet Olave, Ruperto: "Las Reformas
Introducidas a la Ley del Consumidor por la Ley 19.955 y Especialmente el Derecho de
Desistimiento en los Contratos Electréonicos". Cuadernos de Extension Juridica, N° 12.
Universidad de los Andes. Santiago, 2006, pp. 79 y sgts.
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No obstante lo anterior, la nocidn de contrato de adhesién se ha ampliado,
superando con creces la definicion de la LPDC. Asi, se han entendido como
“contratos por adhesion” instrumentos distintos a éstos o de distinta
denominacidon siempre que regulen -de alguna manera- el contenido de la
relacion obligatoria®.

Otra manifestacién de la amplitud del concepto de contrato de adhesién se
evidencia en que éste comprende las llamadas condiciones o clausulas
generales de contratacién, las cuales han sido definidas por la legislacion
espafiola como aquellas “clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato
sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material
de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos™.

De tal definicién se desprende que dichas condiciones o cldusulas generales
forman parte de los contratos de adhesién, existiendo entre ellos una relaciéon
de continente/contenido, naciendo el contrato de adhesién luego de la
aceptacion de las condiciones generales, sin perjuicio de las particulares
propias de la relacion concreta®. Asi, ambas figuras comparten ciertas
caracteristicas tales como el hecho de ser propuestas unilateralmente por el
proveedor y la circunstancia de que su contenido no puede ser alterado por el
consumidor’, tal como lo exige el articulo 1 N°6 de la LPDC, resultando
indiferente, para efectos de conceptualizar esta tipologia de contrato, que las
clausulas o condiciones generales existan de forma previa a la celebracion del
contrato de adhesion particular®.

La comprension de las condiciones o clausulas generales dentro de la definicidon
de contratos de adhesidn, consagrada en la LPDC, ha sido reconocida por la
jurisprudencia. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema, en sentencia de 7 de julio
de 2017, causa Rol 1533-2015, caratulada “Sernac con Ticketmaster Chile
S.A.” , decretd la nulidad de condiciones generales de contratacion mediante
una implicita interpretacion amplia del articulo 16 de la referida ley, al declarar
que la politica de privacidad del proveedor demandado (cldusula general de
contratacidon) era, en parte, abusiva y nula®. Otro ejemplo de esto es el fallo
dictado por el 24° Juzgado Civil de Santiago, confirmado por la Corte de

4 “(...) se ha discutido en la praxis judicial si un ticket para entrada a un espectaculo publico, un
boleto aéreo o las paginas web, califican como contrato por adhesién”; “(...) El boleto o ticket
contiene o reitera algunas cldusulas del contrato, o si se prefiere, constituye una parte de la
documentacion del mismo”. BARRIENTOS CAMUS, Francisca. Lecciones de Derecho del
consumidor (Santiago, Editorial Thompson Reuters, primera edicién. 2019) p. 94.

5 Articulo 1° Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

6 “Las condiciones generales, antes del acto de adhesion, no tienen naturaleza contractual.
Serian, como podria decir ARISTOTELES un contrato en potencia, pero aun no es propiamente
un contrato. Tan solo adquieren la virtualidad obligacional, tras el consentimiento; antes, no son
otra cosa que unas buenas intenciones del predisponente. Las condiciones generales son
proyectos abstractos de normalizacion de futuras relaciones juridicas; el contrato, es, en cambio,
la cristalizacion, la materializacion y la fuente de esta relacion”. LAGUADO GIRALDO, Carlos
“Condiciones generales, clausulas abusivas y el principio de buena fe en el contrato de seguro”,
Revista Vniversitas de la Pontificia Universidad Javeriana, Colombia (2003), disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/825/82510509.pdf, p.p. 237.

” MORALES ORTIZ, Maria Elisa, “Control preventivo de cldusulas abusivas”, Der Ediciones (2018),
p.p. 31.

8 En este sentido, por ejemplo, PIZARRO WILSON, Carlos y PEREZ LOPEZ, Ignacio, “articulo 1°
N° 6", PIZARRO WILSON, Carlos - DE LA MAZA GAZMURI, Ifigo- BARRIENTOS CAMUS,
Francisca. “La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de
proteccién a los derechos de los consumidores”. p. 55.

® Sernac con Ticketmaster Chile S.A. Corte Suprema, 7 de julio de 2016. Rol 1533-2015,
considerandos undécimo a décimo tercero.


https://www.redalyc.org/pdf/825/82510509.pdf
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Apelaciones de Santiago!°, en el que se declaran abusivas las clausulas
generales comprendidas en los “Términos y Condiciones” del portal web del
proveedor demandado, denominadas “Vinculos”, “Fallas de Sistema”,
“Productos” y “Servicios”, al tenor de lo dispuesto en el articulo 16 letras c), €e)
y g) de la Ley N° 19.496.

Esta interpretacion, ampliamente aceptada por la doctrina y jurisprudencia,
segun lo indicado previamente, encuentra su principal justificacion en la
finalidad ultima del derecho de consumo en materia de regulacién econdémica,
cual es, generar confianza en el mercado y seguridad juridica a los
consumidores. Dicha interpretacién toma especial relevancia atendiendo las
caracteristicas actuales del comercio electréonico y digital, pues, en él, la
relaciéon entre proveedor y consumidor se encuentra regulada principalmente
por condiciones generales de contratacion (términos y condiciones de
aplicaciones y sitios web), en las que usualmente se comprende disposiciones
sobre el tratamiento de datos personales asi como también otras relativas a
limitaciones de responsabilidad. Asi, de excluirse este tipo de clausulas del
concepto contrato de adhesidn, los consumidores no gozaran de la misma
proteccion que ampara al resto de los consumidores, lo que atentaria
gravemente en contra de los principios rectores de la LPDC*!.

Del mismo modo, si bien la definicion legal pareciera negar de plano la
existencia de una posible intervencién de la parte adherente, debe advertirse la
existencia de espacios de negociacién que permitan modificar algunos aspectos
del contrato, ya sea por necesidad del negocio o simple permisibilidad del
contratante predisponente, no obsta a su caracter de contrato por adhesion,
toda vez que la generalidad de sus clausulas, especialmente las esenciales del
mismo, han sido prefijadas por la parte con mayor poder negociador?,

En efecto, nuestros tribunales de Justicia han tenido cierta inclinacidon a una
comprensidon mas realista del concepto, poniendo énfasis en sus aspectos
principales, como son el desequilibrio del poder negociador y la imposicién de
ciertas clausulas calificadas como esenciales. En este sentido, la sentencia de
la Primera Sala de la Excelentisima Corte Suprema, de fecha 02 de marzo de
2017, en causa rol N° 46.551-2016, caratulada “Uribe Kunz, Nicolas Manuel
Hernan con CE Inmobiliaria S.A.”, en el considerando octavo estimé: “(...) Por
otra parte, si bien la doctrina reconoce que los contratos de adhesion pueden
presentarse no sélo en aquellas situaciones en que hay condiciones generales
de contratacidon o estandarizacién contractual, sino también en una convencién

0 Servicio Nacional del Consumidor con Needish Limitada, 24° Juzgado Civil de Santiago, 18 de
enero de 2019. Rol C-14616-2013. Fallo confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago, 22
de julio de 2019, Rol 2588 - 2019. Pendiente recurso de casacion en el fondo ante la Corte
Suprema.

1 El Parlamento Europeo mediante Resolucién de fecha 20 de octubre de 2020 elabord
recomendaciones destinadas a la Comisidon sobre la Ley de servicios digitales: una mejora del
funcionamiento del mercado Unico (2020/2018(INL), destacandose “la importancia, habida
cuenta del desarrollo de los servicios digitales, de la obligaciéon de los Estados miembros de
garantizar que su ordenamiento juridico permita la celebracién de contratos por medios
electrénicos, garantizando al mismo tiempo un nivel elevado de proteccidn de los consumidores
(...)" (principio N° 34) y la recomendacién de introduccion de “normas minimas para las
cldusulas contractuales y las condiciones generales, en particular en lo que se refiere a la
transparencia, la accesibilidad, la equidad y las medidas no discriminatorias, y que siga
revisando la practica de las clausulas tipo preformuladas en las condiciones contractuales, que
no han sido negociadas una por una previamente, también en los acuerdos de licencia de
usuario final, con vistas a buscar formas de hacerlas mas justas y garantizar que cumplan el
Derecho de la Unién, a fin de facilitar la participacion de los consumidores, también en la
eleccién de clausulas, que permitan un consentimiento mejor fundamentado” (principio N° 35).
12BARRIENTOS CAMUS, Francisca, 2019, ob.cit., p. 94.
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aislada entre dos sujetos (donde la oferta no tendra las caracteristicas ni de
generalidad ni de permanencia, y probablemente tampoco de minuciosidad,
caracteres comunmente pedidos para la adhesion), en todo caso debe estar
presente un rasgo que se tiene por decisivo para calificar la adhesion: el
desequilibrio del poder negociador de los contratantes (...) entonces, se
requiere demostrar que el contrato de este litigio fue obra exclusiva del
oferente o, al menos, que ha sido éste quien ha impuesto sus clausulas
esenciales”. De la misma manera, Espafia, referente a nivel internacional en
temas de derecho de consumo, reconoce dicha posibilidad en el articulo 3 de la
Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas *3.

En el mismo sentido, Todd D. Rakoff, atiende a una concepcion amplia de lo
gue debemos entender por contrato de adhesidn, proponiendo una serie de
caracteristicas que lo componen, dentro de las cuales encontramos: que el
instrumento cuya validez se cuestiona, en su contenido, aspire a ser un
contrato; que la propuesta haya sido redactada por una de las partes de la
transaccion; que la parte redactora participe de forma habitual en numerosas
transacciones, similares a la que propone; que la propuesta se presente al
adherente con la indicacion de que pudiendo negociar alguna clausula, se
mantendra en general la estructura y forma del contrato redactado, por lo que,
la modificacion del mismo, constituiria una excepcion®.

Desde esa perspectiva y siguiendo lo anteriormente sefialado, este Servicio
considera que es perfectamente posible la existencia de contratos de adhesién
gue contengan cldausulas negociadas, lo que nos lleva a la légica conclusion de
gue pueden existir otros contenidos no negociados, por lo que el contrato debe
ser analizado bajo el mismo estandar.

De lo anterior se desprende que las condiciones o clausulas generales de
contratacién, al igual que los contratos de adhesion e incluso los libremente
discutidos, pueden y deben ser objeto de control tanto de forma como de
fondo, tal como se expone en detalle en esta Circular.

13 La Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas, en su articulo 3 sefiala: "(...)El hecho de que
ciertos elementos de wuna clausula o que una clausula aislada se hayan negociado
individualmente no excluird la aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato de
adhesion.” Misma opinidon comparte el D. Carlos Bullaguera Gémez, Presidente del Consejo de
Consumidores y Usuarios de Espafia, en su colunma de opinidn, disponible en:
https://enlacancha.eu/2018/01/17/pero-es-posible-la-negociacion-en-el-contrato-por-adhesion/.

Visitado por ultima vez el 15 de junio de 2021.

4 RAKOFF, Todd D. Contratos de adhesion: una reconstruccion teorica. Revista de derecho
privado, Universidad de Los Andes. Colombia. 2006, no 37, p.p. 57-168. Disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/3600/360033185003.pdf



https://www.redalyc.org/pdf/3600/360033185003.pdf
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2. Incorporacion del concepto de abusividad en la LPDC

En términos generales, los distintos sistemas juridicos han tratado la
problematica de la incorporacién de clausulas abusivas en contratos por
adhesién siguiendo la experiencia de sus pares, aplicando modelos similares de
control de clausulas y, en algunos casos, casi idénticos®>.

En nuestro pais, la incorporacidon de un catdlogo de cldusulas abusivas en los
contratos por adhesidén data del texto original de la Ley N° 19.496 del afio
1997, modificado y ampliado con posterioridad, en el afno 2004, mediante la
Ley N° 19.955.

Ya en el Mensaje del proyecto de la Ley N° 19.496 se indicd que uno de los
objetivos fundamentales de esta normativa era privar de todo efecto a las
clausulas que, estando insertas en contratos de adhesion, resulten abusivas
para el consumidor!®. La falta de mercados perfectos y competitivos llevd a la
decision de incorporar entre las medidas adoptadas este “control de
abusividad”. En efecto, se sefialé que: “se establece que en los contratos de
adhesién no produciran efecto alguno las cldusulas que sean abusivas para el
consumidor. Entre ellas: las que comporten renuncia a los derechos que la ley
les reconoce; contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor o usuario pongan de cargo de éstos los efectos de deficiencias,
omisiones o errores administrativos; o inviertan la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor”’,

15 En términos generales, la Unidn Europea se rige por Directrices Generales que regulan
diversos ambitos de la actividad de control para los paises miembros de la misma y que a su
vez, se constituyen en el minimo preestablecido. En tal sentido, es importante destacar lo
dispuesto en el articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, la cual
establece: "(...) los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clédusulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores”.

Diferente es el caso del Reino Unido, que el 26 de marzo de 2015 publicé una recopilacién o
compendio de normas sobre proteccion y reconocimiento de los derechos de los consumidores,
denominado Consumer Rights Act 2015# (Disponible en el sitio web oficial:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/contents/enacted, visitado por ultima vez el 18
de abril de 2021), en cuya presentacidon se establece como una ley que consolida las normas
relativas a los derechos de los consumidores y la proteccion de sus intereses; establece
disposiciones sobre poderes de investigacion para hacer cumplir la regulacién de los
comerciantes; establece las acciones privadas en el derecho de la competencia y el Tribunal de
Apelacién de la Competencia; y otros fines relacionados (Traduccidn propia, texto introductorio
de la norma citada).

16 A su respecto se sefialé que “En una economia de mercado como la nuestra, es posible
sostener que la competencia es la que regula la relacién entre proveedores y consumidores, y la
que resguarda los intereses de estos ultimos. No obstante, en la realidad los mercados distan
mucho de ser perfectos y competitivos, especialmente porque la informacién, indispensable para
que éstos funcionen en forma adecuada y se tomen las decisiones Optimas, tiene costos
importantes. En consecuencia, existe un espacio de perfeccionamiento de la capacidad que
tienen los mercados para entregar sefiales correctas a los agentes econdmicos en la toma de sus
decisiones”. Primer tramite constitucional: Camara de Diputados. Rescatado de sitio web BCN:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6746/HLD_6746_37a6259ccOc1dae299a78
66489dffObd.pdf.

17 Primer tramite constitucional: Camara de Diputados. Rescatado de sitio web BCN:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6746/HLD_6746_37a6259ccO0cldae299a78
66489dffObd.pdf.
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En su oportunidad, el Director del Servicio Nacional del Consumidor de la
época, puso énfasis en el vacio legal en materias de proteccion al consumidor
que este proyecto tenia por objeto subsanar, haciendo presente que: “La ley N°
18.223 y el Cdédigo Civil no dan cuenta de una situacidon que es la de la
iniquidad a que pueden conducir las cldusulas desproporcionadas de los
contratos de adhesidn. Los contratos en el mundo del consumo son contratos
de celebracidon masiva, bajo condiciones estandarizadas, la empresa predefine
las condiciones bajo las cuales vende o presta el servicio y el consumidor, para
celebrar su contrato, no puede discutir su contenido. Por tanto, cuando en esos
contratos de adhesion se incluyen clausulas que pueden ser leoninas o
desproporcionadas al consumidor, cuestién que ocurre en la practica, la
normativa del Cdédigo Civil no resuelve esa restriccién, porque supone que hay
un acuerdo libre entre las partes. Por otra parte, la ley N° 18.223 tampoco
resuelve esta desproporcion”?,

La importancia de la incorporacion de esta nueva norma de control de los
contratos de adhesién queddé de manifiesto durante la tramitacion del
proyecto!® y se reconoce como un avance en la proteccion de los derechos de
los consumidores, existiendo a la fecha gran numero de fallos y acuerdos
colectivos gestionados por este Servicio que versan sobre la materia.

18 Segundo tramite constitucional: Senado. Rescatado del sitio web BCN:

https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6746/.

19 E| Ministro de Economia (s) de la época, Sr. Carlos Mladinic, sobre este tema, puntualizé:
“cabe hacer referencia a la prevencion de las clausulas abusivas o discriminatorias en los
contratos de adhesion, aspecto que reviste la mayor importancia para asegurar que las
relaciones de consumo se anuden sobre un plano de efectiva buena fe, equilibrio y
proporcionalidad entre las obligaciones de las partes. (...) busca evitar situaciones andémalas e
inicuas del siguiente tipo: Conceder al predisponente el derecho unilateral a resolver o modificar
el contrato por su sola voluntad y sin expresién de causa. Eximir de antemano al predisponente
de toda responsabilidad por los dafios o defectos que irrogue o presente el bien o servicio o
limitarla en términos tales que afecten a la finalidad esencial perseguida por el consumidor al
celebrar el contrato. Imputar al consumidor los efectos de errores administrativos ajenos a él.
Obligar a la renuncia anticipada de los derechos que por esta ley se reconocen a los
consumidores. Invertir la carga de la prueba en perjuicio del consumidor”.

En tal sentido: “El H. Senador sefior Hormazabal manifesté la conveniencia de aprobar el articulo
en general y el literal en andlisis en particular, teniendo en cuenta la naturaleza de los contratos
de adhesion, que son aquellos que se caracterizan por el distinto poder negociador de las partes,
quedando entregada la determinacion de las estipulaciones de los mismos a la parte mas
poderosa y limitdndose el principio de la libertad contractual de su contraparte a la aceptacion o
rechazo de dichos términos. En consecuencia, agrego, es preciso cautelar que los contratos de
adhesion entre consumidores y proveedores -en los cuales los términos de los mismos seran
fijados por estos Ultimos- se presten para abusos, privando de valor a determinadas clausulas
que pudieren producir tal efecto, como por ejemplo la renuncia anticipada de los derechos
consagrados a los consumidores por el presente proyecto”.

El H. Senador Ominami, por su parte, en sala refirio: “(...) es fundamental que nuestra
Corporacion apruebe la idea de legislar en la materia, porque hay que reconocer la existencia de
multiples problemas que afectan de modo negativo a los consumidores de nuestro pais: falta de
informacién; franca desinformacién; multiples cladusulas abusivas incorporadas a los contratos,
muchas de las cuales son -digdmoslo sin ambages- por completo abusivas. Por ejemplo, aquellas
que obligan a los consumidores a renunciar a los derechos que la ley les reconoce. Es un abuso
que se introduzcan en los contratos clausulas que ponen término, por la sola voluntad del
productor, a determinadas exigencias en materia de garantia de servicio. Es un abuso transferir
a los consumidores errores administrativos que pueden cometer las propias empresas. Es un
abuso invertir la carga de la prueba. Es un abuso obligar al consumidor a aceptar el arbitro que
las empresas designan en los contratos. Todos esos aspectos deben ser objeto de una legislacion
adecuada”. Disponible en: Segundo tramite constitucional: Senado. Rescatado de sitio web BCN:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/6746/HLD 6746 37a6259cc0cldae299a78
66489dffObd.pdf.
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Por su parte, en 2004, la Ley N° 19.955 modifico el articulo en cuestién,
incorporando una nueva letra g), que se erige como una “(...) causal genérica
de abuso, cuya evaluacion y resolucidon corresponde al tribunal competente”?,
tal cladusula considera como abusivas todas las estipulaciones en contra de
exigencias de la buena fe y que causen un desequilibrio importante en perjuicio
del consumidor, en los derechos y obligaciones derivadas del contrato.

La técnica utilizada por el legislador para establecer la abusividad de
estipulaciones contractuales resulté en lo que se ha caracterizado como un
listado o catdlogo de clausulas “siempre o en todo caso abusivas” (o “clausulas
negras”) y una causal genérica de abusividad, incorporada en 2004 y fundada
en la buena fe.

3. Mecanismos de control de los contratos de adhesion

Como sefalamos, la ley ha establecido distintos mecanismos destinados al
control de las estipulaciones contractuales que pudiesen encontrarse insertas
en los contratos de adhesion ofrecidos por diversos proveedores en el
mercado.

Dichos controles pueden ser a priori (0 ex ante), es decir, preventivos, pues
operan previo al perfeccionamiento del acto juridico, antes que el consumidor
manifieste su aceptacién al contrato de adhesidon ofrecido por el proveedor vy,
como tales, tienen por finalidad evitar que un contrato que potencialmente
contiene clausulas abusivas afecte a un numero significativo de consumidores;
o bien, ex post o a posteriori, es decir, represivos, pues operan una vez que el
acto juridico se ha celebrado, por lo que su finalidad es que un contrato en
ejecucion cese sus efectos abusivos.

En este apartado se han agrupado las herramientas de control de acuerdo con
dos grandes categorias; la primera segun la sede en que ellas se verifican,
siendo posible distinguir entre mecanismos de control administrativos vy
judiciales; vy, la segunda, segun su objeto, diferenciando entre mecanismos de
control de forma y de fondo.

3.1 Controles administrativos y judiciales

Esta primera clasificacién dice relacion con la sede en que se desarrolla el
control. Asi, se distingue entre controles administrativos y judiciales.

20 primer tramite constitucional: Camara de Diputados. Rescatado de sitio web

BCN:https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5671/HLD 5671 37a6259ccOcldae29
9a7866489dffObd.pdf
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3.1.1 Control administrativo

En general, los controles administrativos consisten en aquellos realizados por
algun agente de la administracién del Estado con caracter de preventivos o
represivos y obligatorios o mixtos en lo que dice relacion con sus efectos?.

El Servicio Nacional del Consumidor realiza este tipo de control, con caracter
preventivo, mediante la figura del Sello SERNAC introducido en el afio 2011 por
la Ley N° 20.555%2, Dicho sello, consagrado en los articulos 55 y siguientes de
la LPDC y en el D.S. N° 41 del afio 2012 del Ministerio de Economia Fomento y
Turismo que aprueba su reglamento , consiste en una certificacién o distintivo
que este Servicio debe otorgar a los contratos de adhesion de ciertas entidades
financieras?® cuando éstas lo soliciten y demuestren: i. que sus contratos se
ajusten a ley y sus reglamentos; ii. que cuentan con un Servicio de
Atencion al Cliente, y iii. que permitan al consumidor recurrir a un mediador o
a un arbitro financiero que resuelva las controversias, quejas o reclamaciones,
en el caso que considere que el servicio de atencidn al cliente no ha respondido
satisfactoriamente.

Como se observa de la norma, uno de los componentes del Sello SERNAC es la
revisidon abstracta de la legalidad de los contratos; en este sentido, el sello
corresponde a una especie de certificacidon que acredita que ciertos contratos
de productos o servicios financieros cumplen, al menos en su redaccion formal,
con las normas de la LPDC, por lo que no contendrian clausulas abusivas o
estipulaciones contrarias a la misma. Cuestion diferente es, por cierto, la
practica o utilizacion en concreto que pueda darse de las estipulaciones
revisadas por el Servicio, pues puede ocurrir, y asi se ha verificado, que los
proveedores utilicen cldusulas abstractamente ajustadas a la LPDC para
realizar practicas que resulten abusivas y perjudiquen, en los hechos, los
derechos de los consumidores.

Ademas del Sello SERNAC, este Servicio realiza un control administrativo en
virtud de las facultades que le son propias de conformidad con el articulo 58
LPDC, la voluntariedad de los proveedores y los criterios de priorizacién en el
uso de herramientas de proteccion.

Asi, el SERNAC, velando por el cumplimiento de las disposiciones de la LPDC y
demas normas que digan relacién con el consumidor, ha desarrollado una labor
periodica de revisidon del contenido contractual en diversos mercados, cuyo
resultado puede determinar el ejercicio de una accién de proteccidn, por via
judicial o administrativa como el bien el inicio de un procedimiento voluntario,
segln corresponda.

2! En este sentido, MORALES ORTIZ, Maria Elisa, en Control Preventivo de cldusulas abusivas,
Ediciones DER, paginas 61 y siguientes.

22 Este mecanismo si bien estd categorizado como control preventivo también puede operar con
posterioridad.

3 A saber, bancos e instituciones financieras, establecimientos comerciales, compafias de
seguros, cajas de compensacion, cooperativas de ahorro y crédito y otros proveedores de
servicios crediticios, de seguros y en general, de cualquier producto financiero
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En caso que se inicie un Procedimiento Voluntario para la Proteccién del interés
colectivo o difuso de los consumidores, en adelante PVC, y tal como ocurria en
las anteriores mediaciones colectivas, lo que se busca es procurar la obtencion
de una solucidn expedita, completa y transparente que permita evitar
conductas que puedan afectar a los consumidores, dentro de las cuales se
comprende la inclusion de estipulaciones contrarias a la LPDC. De esta manera,
uno de los objetivos de este mecanismo es que los proveedores eliminen de
sus contratos de adhesion las clausulas o apartados que no se ajustan a los
criterios prescritos por la ley, en el marco de un procedimiento de participacion
voluntaria, erigiéndose como un mecanismo de control mixto, toda vez que los
acuerdos que se arriben en el marco de dicha negociacién son obligatorios para
los proveedores.

En concreto este Servicio ha verificado que proveedores utilizan cldusulas
redactadas con una finalidad determinada en virtud de la cual no habria
abusividad, pero que, en la practica, termina siendo utilizada para una finalidad
diversa, que implica su categorizacién como abusiva. Uno de los ejemplos mas
evidente es lo ocurrido en el caso Cencosud®*, en el que la empresa basandose
en una clausula contenida en el Reglamento anexo al contrato?, y que mas
bien se referia a cambios en la politica de fidelizacion de la tarjeta, justificd la
modificacion unilateral, sin consentimiento de los consumidores, del monto de
la comisiéon mensual de la referida tarjeta.

Por otra parte, los acuerdos arribados en el marco de un PVC no implican un
reconocimiento de hechos que puedan constituir una infraccion ni tampoco
hechos que no la constituyan (articulo 54 P inciso cuarto), asi como la
circunstancia de que lo acordado obedece a criterios determinados en un
espacio temporal y producto de un andlisis formal de redaccién de las
estipulaciones, por lo que deben ser entendidos en ese contexto.

En el mismo sentido, sobre la revisidon general que de los contratos hace este
Servicio en virtud de cualquiera de sus facultades, es necesario precisar que
sus resultados no implican una certificacién?®, validacion o autorizacion de
cladusulas en los términos del articulo 16 letra g)?’, toda vez que, tal como en el
caso de los PVC, la determinacion de la abusividad de una clausula puede
variar en el tiempo conforme al avance de la doctrina y jurisprudencia, pero en
especial, respecto del propio ejercicio de la misma?2.

2“Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas S.A”, Corte
Suprema, Rol 12355-2011.

25 La referida clausula disponia: 16: “Cualquier cambio de las condiciones de uso y privilegios de
la tarjeta deberd ser informado por escrito al usuario entendiéndose que éste las acepta si
mantiene o utiliza la tarjeta después de 30 dias de expedida la comunicacion respectiva. Si el
usuario decidiere no aceptar las variaciones podra poner término de inmediato al contrato
mediante el aviso a la empresa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere
recibido”.

26 Sin perjuicio de la presuncién simplemente legal que dice relacién con lo sefialado respecto del
Sello SERNAC.

27 prescribe: “Se presumird que dichas cldusulas se encuentran ajustadas a exigencias de la
buena fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6rgano
administrativo en ejecucidn de sus facultades legales”.

2 Se desprende que bajo un cambio real de circunstancias de cualquier indole - como lo es la
aplicacién arbitraria e ilegal de una cldusula que implica la afectacién de los derechos de los
consumidores - debidamente expuestas y fundamentadas por el érgano estatal se encontraria
plenamente justificado el romper la supuesta confianza que un precedente administrativo ha
generado en un particular. Carcamo, Alejandro “Andlisis dogmatico del principio de proteccién de
la confianza legitima en la administracion del Estado” (2017), Articulo en linea, disponible en:
https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/analisis-dogmatico-del-principio-de-proteccion-de-la
-confianza-legitima-en-la-administracion-del-estado.
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Finalmente, y sin perjuicio de lo que se expresa en el apartado correspondiente
a la priorizacion, es preciso tener presente que el SERNAC, en tanto Servicio
Pablico que se atiene a los principios y al control de la administracién, puede,
en virtud del principio de discrecionalidad reglada, decidir su forma de actuar
en determinados tiempos y circunstancias, de acuerdo con la actualizacion de
sus criterios institucionales, reformas legales e incluso cambios en el mercado.

3.1.2 Control represivo o judicial

El control represivo, tal como hemos sefialado, ocurre luego que el contrato ha
sido perfeccionado entre las partes, es decir, luego que el consumidor ha
aceptado la oferta de contrato propuesta por el proveedor. Asi, este control
opera a posteriori o ex post una vez que el consumidor ya prestd su
consentimiento en orden a obligarse, siendo, por tanto una reaccién al
incumplimiento del proveedor.

En Chile, el control represivo es eminentemente judicial. La parte afectada
debe demandar al proveedor infractor y solicitar al juez que declare abusiva la
clausula en cuestiéon. Asi, nuestra LPDC establece que dicho control debera ser
realizado por los Tribunales de Justicia, entendiendo por tales tanto los
Juzgados de Policia Local como los Juzgados Civiles o de letras en lo civil en el
caso de las acciones colectivas, quienes deberan resolver de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 16 y 16 A de la Ley N° 19.496, es decir, declarando
la nulidad de una o varias de las cldusulas dispuestas en el contrato de
adhesion.

En este sentido, en virtud del efecto erga omnes consagrado en nuestra
legislacidn, respecto de las acciones colectivas, este control judicial permite
incluso proteger a consumidores que pudieran ser potencialmente afectados
por el ejercicio de dichas clausulas. Dicho de otro modo, la privacién de efectos
de las condiciones generales de la contratacion en materia de contratos de
consumo permite, mediante el efecto expansivo, alcanzar a todos los
consumidores, afectados o potencialmente afectados, por lo alguna parte de la
doctrina lo ha sostenido como una especie de control preventivo®.

3.2 Control de forma y fondo

Estamos frente a un control de contenido, respecto del cual podemos distinguir
si se refiere a la forma del contrato o al fondo del mismo.

3.2.1 Control de forma, inclusién y transparencia

El control de forma o inclusion, es aquel mecanismo legal de control erigido
sobre la base del cumplimiento de una serie de requisitos formales y cuyo
objeto es garantizar a los consumidores un correcto acceso a la informacion,
necesaria e idénea para suscribir el contrato.

En virtud de este control se imponen cargas efectivas, minimos que los
proveedores deben cumplir ya sea en la redaccion de los contratos o la
celebracion de los mismos, para que éstos puedan ser considerados ajustados
a la LPDC. Tales exigencias se relacionan con el concepto que la propia LPDC
tiene de informacién veraz y oportuna, siendo su finalidad permitir a los
consumidores comprender las consecuencias de contratar en los términos

2 MORALES ORTIZ, Maria Elisa, “Algunos mecanismos de control de clausulas abusivas en el
ordenamiento juridico chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica de la Santisima
Concepcion, N° 32, (2016), pp. 71-91.
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informados, propiciando una correcta decision de consumo. Es en este sentido
que, desde la doctrina, se ha desarrollado este deber correlativo del proveedor
asociado al control de forma como un requisito de transparencia3’.

Revisaremos a continuacion, las manifestaciones de este tipo de control en la
LPDC, contenidas en los articulos 12 A y 17, en términos generales, y los
articulos 17 By 17 C, en materia financiera, sin perjuicio de lo prescrito por el
articulo 37.

El legislador, en el articulo 12 A, establece las condiciones minimas que deben
cumplirse en los contratos celebrados por medios electrénicos o por medios de
comunicacién a distancia. Asi, prescribe:

- Que el consumidor deberd tener previamente un acceso claro,
comprensible e inequivoco de las condiciones generales del contrato
y posibilidad de almacenarlos o imprimirlos;

- Que el solo hecho de visitar una pagina web no constituye manifestacion
alguna de voluntad, a menos que el consumidor haya aceptado de forma
inequivoca las condiciones ofrecidas, y

- Que una vez perfeccionado el contrato, el proveedor estd obligado a
enviar una confirmacion escrita del mismo la cual deberd contener copia
integra, clara y legible del acuerdo.

Por su parte, el articulo 17, impone otra serie de requisitos formales de los
contratos de adhesidn, estableciendo que las cldusulas que no cumplan con
dichos requerimientos no produciran efecto alguno. En este sentido, los
contratos de adhesion:

- Deben estar escritos de modo claramente legible;

- Con un tamafo de letra no inferior a 2,5 milimetros, y

- En idioma castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso
haya incorporado al Iéxico o que el consumidor manifieste expresamente
su voluntad de celebrar un contrato en un idioma diverso, mediante la
firma de un documento anexo y solo si queda en su poder una
traduccion del contrato al idioma castellano al que se estara en caso de
dudas, para todos los efectos legales.

El mismo articulo, ademdas previene que “en los contratos impresos en
formularios prevaleceran las clausulas que se agreguen por sobre las del
formulario cuando sean incompatibles entre si”. Finalmente, en su inciso final,
el articulo dispone que el proveedor se obligara a entregar una copia del
contrato al consumidor tan pronto lo haya firmado, de modo que la copia
entregada se tendra por el texto fidedigno de lo pactado para todos los efectos
legales.

30 MOMBERG URIBE, Rodrigo y DE LA MAZA GAZMURI, fﬁigo. “La transparencia como
mecanismo de tutela de la privacidad de los consumidores y usuarios en contratos electréonicos”.
Rev. chil. derecho tecnol. [online]. 2018, vol.7, n.2 [citado 2021-05-10], pp.81-111. Disponible
en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0719-25842018000200081&Ing=es&n
rm=iso>. ISSN 0719-2584. http://dx.doi.org/10.5354/0719-2584.2018.48812.
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En sintesis, tal como sefialamos, los mencionados articulos imponen una serie
de requisitos minimos que deberan cumplir los proveedores, tanto para la
elaboracion del contrato, como en su celebracidn. Estos requisitos son
elementos que resguardan el consentimiento de los consumidores, los cuales
pueden sistematizarse en tres reglas: tamafio de la letra, idioma vy
prevalencia3'.

Por ultimo, los articulos 17B y 17C, incorporados por la Ley N° 20.555 y los
reglamentos dictados en conformidad a ella, contienen disposiciones que
prescriben requisitos de forma para los contratos de productos o servicios
financieros.

El articulo 17 B establece el contenido minimo de dichos contratos, con el
objeto de promover su simplicidad y transparencia. Dentro ellas destacamos,
por ejemplo, la obligacidn de contar con un desglose pormenorizado de todos
los cargos, comisiones, costos y tarifas que expliquen el valor efectivo de los
servicios prestados; el deber de, en caso de contratacion de otros productos o
servicios conexos, insertarse un anexo en que se identifiquen cada uno de los
productos o servicios, detallando claramente cuales son obligatorios por ley y
cudles voluntarios; la obligacion de especificar la existencia de mandatos
otorgados en virtud del contrato o a consecuencia de éste, sus finalidades y los
mecanismos mediante los cuales se rendira cuenta de su gestion al
consumidor, prohibiendo los mandatos en blanco y los que no admitan su
revocacion por el consumidor; entre otras.

El articulo 17 C, establece la obligacién de incorporar en los contratos de
adhesién de productos y servicios financieros, una hoja resumen que contenga
estandarizadamente sus principales clausulas. El formato de dicho resumen,
asi como también su contenido y demds caracteristicas, se regulan en los
reglamentos de productos y servicios financieros derivados de la referida Ley
20.555: D.S. 41/2012 sobre Sello SERNAC que regula el modelo estandar de
hoja resumen; 42/2012 sobre informacién al consumidor respecto de créditos
hipotecarios; 43/2012 sobre informacion al consumidor de créditos de
consumo, y 44/2012 sobre informacion al consumidor de tarjeta de crédito
bancarias y no bancarias, todos del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo.

En general, la imposicién de los requisitos antes mencionados, tiene una
finalidad eminentemente protectora, pues busca asegurar que el
consentimiento haya sido prestado libremente por un consumidor informado
que, al momento de contratar, haya manifestado su voluntad validamente,
pues, en pleno ejercicio del derecho a una informacidén veraz y oportuna,
comprendid los términos respecto de los cuales se esta obligando.

31 En este sentido, BARRIENTOS CAMUS, Francisca (2019), ob.cit., p. 113.
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3.2.2 Control de fondo

El segundo control de contenido es aquel descrito en el articulo 16 de la LPDC
“No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que (...)".

El articulo 16 tiene una doble implicancia respecto del control de fondo de los
contratos de adhesién. Por una parte establece un catdlogo de clausulas
prohibidas, sancionables a causa de su abusividad y, por otra, incluye
expresamente una sancion civil adicional a aquella infraccional aplicable en
caso de verificarse dichas estipulaciones en un contrato.

Se trata de normas y principios que ofrecen criterios que permiten determinar
la validez de las estipulaciones contractuales en contratos por adhesion. Se
establecen entonces, parametros o bases para denunciar una eventual
abusividad de la estipulacidén y su consecuente sancion.

II. Clausulas abusivas en la LPDC

El legislador de la LPDC no consagra una definicién legal de clausula abusiva
con el fin de evitar el riesgo de acotar excesivamente su caracterizacién,
optando por ofrecer un catdlogo de causas o circunstancias que permiten
calificar la abusividad de las estipulaciones contenidas en un contrato de
adhesion.

A modo de referencia y en términos generales, es posible encontrar algunos
esfuerzos por caracterizar a una clausula potencialmente abusiva. Desde una
perspectiva econdmica, se ha calificado a una clausula como ineficiente cuando
el dafio que provoca a los consumidores es mayor a los costos que ahorran los
proveedores con su establecimiento®.

La reglamentacién de la LPDC respecto de este tema se funda en la
enumeracion de clausulas cuya estipulacion corresponde a una conducta
proscrita en los términos descritos por la norma.

En este sentido, en aquel listado podemos distinguir entre aquellas clausulas
gue se describen especificamente en las seis primeras infracciones, letras a) a
f), de aquella que, mediante una modificacion del afio 2004, establece una
ultima causal genérica o abierta, letra g), que amplia, en beneficio exclusivo
del consumidor, la posibilidad de exigir la nulidad de cldusulas del mas diverso
contenido en la medida que reunan los requisitos que este literal prescribe.
Esta distincién, en caso alguno implica que las clausulas cuya abusividad pueda
ser argumentada sobre la base del articulo 16 letra g) revistan menor
gravedad ni menor grado de abusividad respecto de aquellas comprendidas en
los literales anteriores.

32 CRASWELL, Richard, "Freedom of Contract", en POSNER, Eric, Chicago Lectures in Law and
Economics, New York, Foundation Press, 2000, p. 83. Citado en DE LA MAZA GAZMURI, Ifigo.
Contratos por adhesion y clausulas abusivas éPor qué el Estado y no solamente el mercado?
Publicado en Revista Chilena de Derecho Privado, Volumen 1, Pagina 1. 2003. Cita Online:
CL/D0OC/701/2011
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Para efectos del desarrollo del acapite sobre cldusulas abusivas, se ofrece, en
primer lugar, un andlisis particular del catdlogo de clausulas abusivas
contenidas en el articulo 16 de la LPDC, para luego, en segundo lugar,
presentar un estudio sobre la casuistica nacional, entregando diversos criterios
empleados para determinar la abusividad de las clausulas, obtenidos a lo largo
de la experiencia Sernac.

1. Analisis particular del catalogo del articulo 16 de la Ley N° 19.496

1.1 Articulo 16 letra a)
Este articulo sanciona y priva de todo efecto a las clausulas que:

“a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a
su solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion, salvo
cuando ella se conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a
domicilio, por muestrario, usando medios audiovisuales, u otras analogas, y sin
perjuicio de las excepciones que las leyes contemplen”.

De la lectura de la norma podemos observar que el legislador excluyd la
posibilidad que una de las partes del contrato se reserve la posibilidad de
ejercer unilateralmente y a su solo arbitrio las prerrogativas de dejar sin
efecto, modificar o suspender la ejecucion del contrato®3.

Lo que la ley proscribe en este literal es la atribucidn unilateral de facultades
desproporcionadas y arbitrarias que, en ningln caso, se hubiesen aceptado por
el consumidor de haber sido libremente discutidas. Se trata de la entrega de
facultades exorbitantes al proveedor que atentan contra el sinalagma
contractual y que incluso, en algunos casos, dejan al arbitrio del proveedor el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones propias del contrato.

La presencia de este tipo de estipulaciones opera como una herramienta que
permite la distribucién de los riesgos que deriven de la ejecucion del contrato
en perjuicio del consumidor, dejando a éste en la incertidumbre respecto del
cumplimiento cabal de las obligaciones reciprocas del proveedor v,
consecuencialmente, de las legitimas expectativas que lo motivaron a celebrar
el contrato.

Es necesario precisar que la primera prerrogativa que se indica, esto es, la
posibilidad de dejar sin efecto el contrato por el mero arbitrio de una de las
partes, se refiere a lo que se conoce como “clausulas de salida”*.

Asi, en relacién con la facultad de desistimiento ejercida por el proveedor y la
facultad de modificacion por su sélo arbitrio, es claro que el espiritu detras del
establecimiento de la norma tiene como objeto evitar el abuso de la posicion
que éste ocupa en la relacion juridica, por lo que la prohibicién de poner
término unilateral y arbitrariamente al contrato, en general, le queda vedado.

3 Sin perjuicio de la literalidad del articulo, se ha entendido que la prohibicion es sélo para
potestades del proveedor, de manera que cualquier facultad arbitraria del consumidor estipulada
en el contrato no seria abusiva. Esa conclusion parece armonica con el objetivo de la LPDC y con
el articulo 16 letra g) que al establecer criterios generales sefiala el perjuicio al consumidor;
siendo este Ultimo en quien se enfocaria las asimetrias.

34 Se trata del término o desistimiento unilateral del contrato sin expresién de causa. Sobre la
terminologia y los aspectos sustantivos del desistimiento unilateral. Véase CAPRILE BIERMANN,
Bruno, “El desistimiento unilateral o renuncia: una especial forma de extincién de los contratos”
en Estudios de Derecho Civil VI, Jornadas nacionales de Derecho Civil, Olmué 2010, Santiago,
AbeledoPerrot-LegalPublishing, 2010, pp. 271 y ss”.
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Sobre el particular, en materia financiera, el articulo 17 B letra b) establece los
estandares minimos de informacién que deben entregarse al consumidor a
través de los contratos de adhesidn de servicios crediticios y en general, de
cualquier producto financiero, prescribiendo que en el contrato deben
estipularse: “Las causales que daran lugar al término anticipado del contrato
por parte del prestador, el plazo razonable en que se hara efectivo dicho
término y el medio por el cual se comunicara al consumidor.”

De esta normativa se desprende que, para que el proveedor de un servicio o
producto financiero pueda poner término a la prestaciéon de manera anticipada,
primero debe cumplir los tres requisitos del articulo 17 B letra b), es decir,
deberd designar claramente las causales verificadas en virtud de las cuales el
proveedor podra ejercer dicha facultad; indicar el plazo razonable en que se
hara efectivo el término anticipado del contrato que mantiene con el
consumidor, y sefalar el medio por el cual se le comunicard dicha decision.
Luego, ademas, deberd cumplir los estandares de arbitrariedad del articulo 16
letra a) y de proporcionalidad y buena fe del articulo 16 letra g).

Por ultimo no podra el proveedor suspender el servicio a su solo arbitrio. Si
esto fuese posible, el cumplimiento de la obligacién contraida por el proveedor
quedaria supeditada a su simple voluntad, lo que contradice con uno de los
requisitos de la voluntad de todo acto juridico, esto es, que sea seria. Se trata
entonces de una manifestacién propia del articulo 1552 del Cédigo Civil, segin
el cual se ha entendido que no puede una parte excusar su incumplimiento
(suspensién temporal) sino en el incumplimiento del otro.

Sin perjuicio del muestrario de clausulas que se expondrd, es preciso citar la
Corte Suprema en causa rol N© 12355-2011 iniciada por este Servicio en
contra de CENCOSUD, la cual razoné en su considerando quinto en el siguiente
sentido: “Empero, lo que por el articulo 16 letra a) se prohibe es la posibilidad
de que la empresa/proveedor pueda modificar unilateralmente el contrato. En
efecto, para esta Corte constituye una alteracién unilateral a los contratos,
cualquier notificacion que se haga a los clientes, si como consecuencia de ella
se procede a modificar los términos del mismo, dejandoles la opcidén de aceptar
la modificacion o de poner término al contrato, desconociendo asi el derecho
gue les asiste a mantener la convencion en los términos inicialmente pactados,
sin la modificacion propuesta. Una clausula que autoriza este procedimiento,
supone darle legitimacién a la empresa para modificar la convencion
unilateralmente, desde el momento que niega al consumidor su derecho a
mantener la operacién del contrato, tal cual se habia inicialmente pactado. No
puede ser suficiente para justificar la clausula en analisis, el hecho que
Cencosud no le impuso al cliente la modificacién, pues, basta para vulnerar el
articulo 16 letra a) que el cliente no pueda continuar con el contrato en los
términos inicialmente pactados. Existe, por este sdlo hecho, una contravencion
al articulo 16 letra a), y la clausula debe considerarse abusiva”®.

35Corte Suprema, “Servicio Nacional del Consumidor con Cencosud Administradora de Tarjetas
S.A”, Rol 12355-2011 de fecha 24 de abril de 2013.
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1.2 Articulo 16 letra b)
Este articulo priva de todo efecto a las clausulas que:

"b) Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento
o recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones
adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso
y estén consignadas por separado en forma especifica™®.

El propdsito de esta norma es prohibir al proveedor, luego de celebrado el
contrato, que establezca de manera unilateral y arbitraria el incremento de
precio por (i) servicios (ii) accesorios (iii) financiamientos (o ajustes
monetarios), u (iv) otros recargos. Como mencionamos anteriormente, el
legislador hace expresa referencia a dejar sin efecto cualquier cldusula que
permita el aumento unilateral del precio o tarifa en los contratos de adhesién
redactados por el proveedor.

En cuanto a las definiciones o interpretaciones de “servicios” y “accesorios” se
hace referencia a que “se trata de prestaciones adicionales no consensuadas
por el consumidor. Aqui el proveedor impone de manera unilateral una
prestacién que no existia al tiempo del contrato aumentando el precio”™’. A su
vez, en lo que respecta a los “recargos” la doctrina ha sefialado que “no se
entiende como podria transformarse en una prestacién adicional susceptible de
un aumento de precio prohibido” agregando, ademas que “esta clase de
clausulas agravan la obligacién del consumidor. Asi, se espera impedir una
estipulacion mas gravosa para el consumidor cuando no hay una
contraprestacién”.®®

La misma norma establece una excepcion a su aplicacién, tratandose de
aumentos que signifiquen prestaciones adicionales, siempre y cuando estas
puedan ser libremente aceptadas o rechazadas por el consumidor. Cabe
resaltar que el silencio no constituye aceptaciéon (articulo 3 letra a) LPDC) y su
sancion sera la nulidad absoluta. En el ambito de derecho privado la doctrina
ha denominado estos contratos como “contratos de amarre en los contratos de
adhesién en el mercado financiero”, en los cuales que se produce un
“secuestro” de la voluntad del consumidor, lo que podria limitar, condicionar o
excluir la voluntad del comprador®.

De esta manera, al cumplir las exigencias copulativas de: (i) ser una prestacion
adicional, (ii) haber sido aceptada especificamente por el consumidor y (iii)
consignarse de manera separada, no habria ilicitud en incremento del precio de
la prestacién, en otras palabras, si la prestacion puede ser aceptada o
rechazada por el consumidor y se establece de manera separada, no se
consideraria abusiva en lo que respecta a este literal del articulo 16.

36 Esta clausula tiene su fuente en la antigua ley espafiola de Defensa General de Consumidores
y Usuarios de 1984. Conforme al cual: “los incrementos de precio por servicios, accesorios,
financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales, susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y expresados
con la debida claridad y separacion” (articulo 10.1 c) 59°).

37 BARRIENTOS CAMUS, Francisca, “articulo 16 b)” en PIZARRO WILSON, Carlos- DE LA MAZA
GAZMURI, IfAigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La Proteccién de los derechos de los
consumidores” Comentarios a la ley de proteccidon a los derechos de los consumidores, p. 313.

38 TAPIA, Mauricio y VALDIVIA, José Miguel, Contrato por adhesidn, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, p. 101.

39CORRAL TALCIANI, Hernan, “Consumidor y contratos de amarre”, en El Mercurio, [Santiago de
Chile], 6 de noviembre de 2010.
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1.3 Articulo 16 Letra c)
Este articulo priva de de todo efecto a las clausulas que:

“c) Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o
errores administrativos, cuando ellos no le sean imputables”.

El literal transcrito contiene la prohibicién de trasladar al consumidor los costos
o efectos derivados de las: (i) deficiencias, (ii) omisiones o (iii) errores
administrativos, cuando ellos no obedezcan a causas que les sean imputables.

El fundamento de esta disposicidén es evitar una inadecuada distribucién de los
riesgos del incumplimiento. Se trata de la prohibicion de alterar los criterios de
imputabilidad propios del Derecho Civil y trae como consecuencia que el
proveedor deberd asumir los costos derivados de la falta de prestacién o de
efectuarla en términos deficientes.

Sobre este punto, hay autores que sefialan que “la justificacién de su sancién
radica en que la responsabilidad que se atribuye al adherente provoca una
pérdida o disminucién del valor econémico del bien o servicio, que no es
compensada con una rebaja en el precio y, por ello, rompe el razonable
equilibrio entre las prestaciones”. Asi las cosas, se ha considerado que estas
estipulaciones “alterarian la confianza legitima que tiene todo consumidor de
esperar de forma razonable que la ejecucién de la prestacion o entrega del
bien se haga sin errores ni deficiencias, exigiéndole al proveedor que sea el

vigilante en sus rutinas de gestién y administracion de su propio negocio*'”.

Por su parte, Lloveras sostiene que “el caracter abusivo de la clausula se debe
a que su aplicacién negaria las normas mas elementales del cumplimiento de
las obligaciones y de la responsabilidad contractual, algo que se contradice con
el justo equilibrio de derechos y obligaciones entre las partes, ademas de
comportar una derogacion particular de normas imperativas”?. Es preciso
sefalar que el articulo 1547 del Cddigo Civil prescribe la especie de culpa de
qgue responde el deudor segun la utilidad del contrato, por tanto, el deudor sélo
puede responder de culpa grave al alterar las reglas de diligencia.

En este sentido, en un escenario de equilibrio contractual, estas clausulas
seran validas y eficaces para quienes las establezcan. Sin embargo no ocurre lo
mismo en la relacion entre el proveedor y el consumidor, ya que, segun lo
expuesto a propdsito de las caracteristicas propias de los contratos de
adhesidén, existe una debilidad en cuanto al consentimiento del consumidor ya
que esta expuesto a la implantacién de una transferencia de riesgo por errores
u omisiones que no son atribuibles a él, sino al proveedor o a sus
dependientes.

40 TAPIA RODRIGUEZ, M y VALDIVIA OLIVARES, J.M, contrato por adhesién. Ley n® 19.496,
Santiago, Juridica 2002, pp. 101 y 102 y ss.

4l PIZARRO WILSON, Carlos y PETIT PINO, Jean, “Articulo 16 letra c” en PIZARRO WILSON,
Carlos- DE LA MAZA GAZMURI, fﬁigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La Proteccién de los
derechos de los consumidores” Comentarios a la ley de proteccion a los derechos de los
consumidores”. pp 317.

42 AA.VV., Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, MENENDEZ
MENENDEZ, Aurelio y Diez-Picazo, Luis. (directores), ALFARO AGUILA REAL, Jesus (coordinador),
Madrid, Civitas, 2002, pp. 1245 y 1246.
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Asi, el traspaso (no negociado) del riesgo de la falta de ejecucién o ejecucién
deficiente de la obligacion del proveedor al consumidor, exonerando de toda
responsabilidad el primero, seria valido sdélo si estas omisiones, errores
administrativos o deficiencias encuentran su causa en: (i) una hipotesis de
fuerza mayor, (ii) un hecho de un tercero sin vinculacién juridica con el
proveedor o (iii) si son causados por propio consumidor. Por su parte, en caso
de ser estas deficiencias atribuibles en parte a la culpa del proveedor y en otra
parte a la conducta negligente del consumidor, por aplicacién de los criterios
generales de causalidad, debera procederse a una rebaja en la responsabilidad
del proveedor.

1.4 Articulo 16 letra d)

Este articulo priva de todo efecto a las clausulas que:
“d) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor”.

El articulo transcrito, busca asegurar que las relaciones entre consumidores y
proveedores sean ejecutadas conforme a los principios basicos de derecho
“buena fe, equilibrio y proporcionalidad entre las partes*”.

Cabe hacer presente que la Ley N° 19.496 carece de una regla especial en
materia de distribucion de la carga de la prueba, razén por la cual la doctrina
mayoritaria se ha inclinado por subsanar este vacio recurriendo a la aplicacién
de la norma general que regula en materia civil la carga de la prueba, el
articulo 1698 del Cédigo Civil, que sefala: “Incumbe probar las obligaciones o
su extincion al que alega aquéllas o ésta”*.

Conforme a la regla descrita, cuando hablamos de “la carga de la prueba” nos
referimos a la determinacién sobre quién recae la obligacion de probar.
Conforme a las reglas generales, quien alega el hecho es quien debe probarlo,
por lo que, en caso de los desperfectos, por ejemplo, la carga sera
generalmente del consumidor.

Por otro lado, la doctrina chilena ha sefialado que hay que distinguir entre
quién tiene la carga de la prueba y cuando pesa esa carga, es decir, qué tan
dificil podria ser probarla.

Asi “la introduccién de reglas que alteren la carga de la prueba no es una
cuestion menor, ya que tiene serios efectos en las posibilidades de victoria que
tiene el consumidor en un juicio como explicaré a continuacién. Si tomamos
como ejemplo la cita anterior en una relacion contractual normal sera el
consumidor quien debe probar que el contrato u obligacion existe y el
proveedor el responsable de probar que se encuentra extinto o cumplido. Esto
supone que cada parte tiene una carga de probar los hechos relativamente
igual o similar, el consumidor debe alterar el status quo y demostrar que existe
un contrato efectivamente (cuestién no menor) y hecho aquello sera el

43 Historia de la Ley N° 19.496, Discusion en sala, Ministro de Economia subrogante Sr. Mla-
dinic, p. 456.

44 Cabe destacar que la Ley N° 21.081 incorpora en el inciso quinto del articulo 50 H la
denominada “carga dindmica de la prueba” en virtud de la cual el juez puede distribuir la carga
de la prueba segun la disponibilidad y facilidad probatoria que posea cada una de las partes, la
que, y segun han dicho nuestros Tribunales: “sin revertir el onus probandi, aligeran el deber de
prueba conforme a la mayor o menor facilidad que tienen las partes para obtenerla, todo lo cual
incide en su apreciacion, particularmente en aplicacion de aquellas maximas de la experiencia
propias de la sana critica, aplicables conforme a la ley 18287 que rige este procedimiento”.
Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol 69-2020 de fecha 10 de diciembre de 2020.
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proveedor quien ahora debe alterar dicho status y demostrar que cumplié con
aquel contrato (cuestién no menor también). Ahora bien, cuando se introduce
una inversion en la carga de la prueba esto no significa que ahora cada parte
prueba los hechos que les correspondia a la contraria, sino que manteniendo
los hechos que originalmente le correspondia probar, ahora debe probar hechos
adicionales, aquellos que la inversidn de la carga le ‘cedidé’. Asi vemos un
incremento en su carga probatoria procesal o evidentiary burden (cuantos
hechos debo probar). De esta forma la balanza se inclina haciendo mas pesada
la labor del consumidor”®,

En consecuencia, en una relacion de consumo incumbe a cada parte probar los
hechos fundantes de su pretensién, por lo que el Cédigo Civil es plenamente
aplicable por ser una regla de justicia basica. Ademas, la inversion de la carga
probatoria implicaria la exigencia para el consumidor de probar hechos
negativos, esto es, que el proveedor: (i) no cumplid su obligacién o (ii) que no
operé un modo de extinguir las obligaciones, con las conocidas complejidades
que trae aparejada la prueba de los hechos de esta naturaleza.

1.5 Articulo 16 letra e)
Este articulo priva de todo efecto a las clausulas que:

“e) Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al Consumidor
que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias
que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio”.

La doctrina y jurisprudencia nacional mayoritaria aceptan la validez de los
pactos de responsabilidad entre las partes. Estos suelen tener por finalidad
atenuar, agravar, limitar o excluir la responsabilidad, invocando como
justificacion para la eficacia de estos acuerdos al principio de la autonomia de
la voluntad vy, especificamente, de la libertad contractual.

Estos pactos de responsabilidad pueden ser de diversa naturaleza, pudiendo
incidir en: (i) la calificacién de la obligacion, consagrandose como de medio, de
resultado o de garantia; (ii) el grado de diligencia que debe emplear el deudor,
alterando la regla prevista en el articulo 1547 del Cddigo Civil (iii) las causales
de exoneracién, determinando qué hipdtesis se consideraran caso fortuito o las
conductas del acreedor que se contemplardn como exclusorias de
responsabilidad. Ademas, puede ser objeto de modificacidon aquello relativo a la
determinacion de perjuicios indemnizables, ampliando o reduciendo el ambito
de indemnizacion, atendiendo a las categorias de perjuicios previstos,
imprevistos, directos o indirectos, modificando asi la regla establecida en el
articulo 1558 del Cédigo Civil*®.

* FUENTES MAUREIRA, Claudio, “Articulo 16 letra d)” en PIZARRO WILSON, Carlos- DE LA MAZA
GAZMURI, IfAigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La Proteccién de los derechos de los
consumidores” Comentarios a la ley de proteccién a los derechos de los consumidores. pp 324.
4 “No existen razones para evitar que las partes logren acuerdos sobre la responsabilidad
derivada del incumplimiento. Es una manifestacion mas de la prevision que refleja todo contrato.
Es usual la clausula que excluye la fuerza mayor o el caso fortuito o ciertos tipos de fenémenos
naturales que podrian calificarse como tales, por ejemplo el terremoto. Todavia puede convenirse
agravar la responsabilidad ampliando el ambito de perjuicios indemnizables o reduciéndolos”.
PIZARRO WILSON, Carlos y PEREZ LOPEZ, Ignacio, “articulo 16 e)”, PIZARRO WILSON, Carlos -
DE LA MAZA GAZMURI, Ifigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La proteccion de los derechos
de los consumidores. Comentarios a la ley de proteccién a los derechos de los consumidores”. p.
328.
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Ahora bien, a partir del literal transcrito, es pertinente hacer la distincién entre
las clausulas que buscan suprimir absolutamente la responsabilidad, llamadas
también “absoluta” o “exclusorias” y aquellas son meramente “limitativas” de
responsabilidad.

Asi, podemos advertir que la LPDC sanciona, a partir de lo dispuesto por el
articulo 16 d), sdlo aquellas clausulas que excluyen de manera absoluta la
responsabilidad del proveedor frente a los consumidores, no cabiendo, bajo la
hipotesis de dicho literal, la abusividad de una cldusula que sea sélo limitativa,
las cuales, cumpliendo determinados requisitos segun veremos mas adelante,
podrian calificarse como abusivas bajo la causal genérica del articulo 16 letra

g).

Asi, la clausula que debiese ser per se sancionable por la letra d) es aquella
gue excluye toda sancidn al incumplimiento contractual, pues no habria
voluntad seria o, al menos, no habria posibilidad de exigir la ejecucién del
contrato, ni siquiera a titulo de ejecucién forzada, dejando desprovisto de toda
accion de cumplimiento o indemnizatoria a los consumidores. Incluso, seria
asimilable a una obligacién meramente potestativa del deudor, las que también
se sancionan con nulidad en el Cédigo Civil*.

No obstante, la jurisprudencia se ha inclinado por una interpretacién amplia del
precepto, resultando abusivas las clausulas que limitan la responsabilidad de
manera total o parcial; extendiendo su aplicacion incluso a las hipétesis en que
el proveedor ha intentado eximirse de responsabilidad argumentando su
calidad de intermediario en la relacion de consumo®.

En cualquier caso, las estipulaciones contractuales que suprimen de manera
absoluta o sdlo limitan la responsabilidad del proveedor pueden ser declaradas
abusivas. Las primeras, en virtud del articulo 16 letra e) que sanciona
expresamente este tipo de clausulas. Y, las segundas, indistintamente segun lo
dispuesto articulo 16 letra e), en cuanto a la interpretacion jurisprudencial o,
en virtud del articulo 16 letra g), sobre la base del desequilibrio contractual, la
vulneracién a la buena fe y las normas generales y particulares de los
contratos.

1.6 Articulo 16 letra f)
Este articulo priva de todo efecto a las clausulas que:

“f) Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados antes
de que se suscriba el contrato”.

Conforme a la literalidad del articulo se prohibe el establecimiento de clausulas
que faculten al proveedor para completar con posterioridad el contenido
contractual. De esta manera, una clausula en la que ha quedado algun espacio
vacio luego de la firma del contrato y aquellos que han sido completados
posteriormente a la celebracion del mismo sin el consentimiento del
consumidor se consideran abusivas.

47 En este sentido, PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, Teoria general y clasificaciones.
La resolucién por incumplimiento, Santiago, Juridica, 2003, p. 642.
“8pIZARRO WILSON, Carlos - DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La
proteccién de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de protecciéon a los
derechos de los consumidores”. Legal Publishing, ed. 2013, p. 333
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El literal alude a cldusulas incompletas, cuyo contenido se deja a merced del
proveedor. Las clausulas que de manera integra o total podria el proveedor
agregar al contrato en su calidad de redactor. Si bien no estan en el supuesto
de hecho, se integrarian toda vez que es indudable que careceria de valor por
ausencia de voluntad.

En suma, el solo hecho de que existan espacios vacios en algun contrato le da
poder al consumidor para reclamar la nulidad de la cldusula por considerarla
abusiva. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago* ha considerado
que existe infraccion a la letra f) del articulo 16 no soélo cuando existen
espacios en blanco, sino también cuando el contrato carece de detalles en los
cobros o cargos de una tarjeta de crédito. Asi, se considera que los contratos
“sin contenido preciso” o “carente de todo detalle”, infringen la letra f),
igualmente asi como lo dispuesto por el articulo 17 B en relacién con los
contratos de adhesién de productos o servicios financieros.

El SERNAC, a lo largo de los procesos de revisidon contractual realizados alo
largo de los afios, observé la existencia de una tendencia de los proveedores a
incorporar espacios en blanco en los contratos por adhesién relativos a cobros
de precio, cargos por servicios, plazos, condiciones de pago, montos
indemnizatorios en caso de terminacién del contrato, etc. Lo anterior ha
relevado la importancia de determinar y especificar de mejor manera el
contenido del contrato, entendiendo esta labor como un mecanismo de
proteccion al consumidor que permita al usuario obtener el detalle del
contenido y la veracidad del contrato, mediante el establecimiento claro y
preciso de las obligaciones que se contraen y las prestaciones exigibles al
proveedor, que posibilite, ademas su utilizacion como medio de prueba®’.

1.7 Articulo 16 letra g)

El dltimo literal del catdlogo de clausulas consideradas como abusivas
contemplado en la Ley N° 19.496 es una causal “amplia” o “genérica”, que
priva de valor a toda cldusula establecida:

“g) En contra de las exigencias de |la buena fe, atendiendo para estos efectos a
parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del
contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen”.

Tal y como se ha mencionado, este literal no se encontraba en la version
original de la Ley N° 19.496, siendo incorporado mediante la Ley N° 19.955 del
ano 2004.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de octubre de 2007, Rol No 4.413-2007. 4°.- Que
conforme a lo razonado en los motivos anteriores resulta que al condicionar Hites la venta de un
producto a la reclamante, a que ésta aceptase la nueva modalidad de cargos en su Tarjeta,
infringid los articulos 12, 13, 16 letras b), f ) y g) y 23 de la ley No 19.496, pues no respetd los
términos o condiciones vigentes del contrato de la reclamante al momento de la compra,
exigiéndole que firmara un contrato nuevo y distinto, de adhesiéon y desconocido por ella,
carente de todo detalle y, mas grave aun, otorgando caracter y efectos propios de un contrato a
una simple comunicaciéon sin contenido preciso alguno, para tratar de no responsabilizarse por el
condicionamiento de la venta y cargos y cobros no convenidos, causando menoscabo a la
consumidora” (considerando cuarto).

>0 PIZARRO WILSON, Carlos y PETIT PINO, Jean en “articulo 16 f) PIZARRO WILSON, Carlos - DE
LA MAZA GAZMURI, Iiigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca. “La proteccion de los derechos de
los consumidores. Comentarios a la ley de proteccién a los derechos de los consumidores”. p
339.
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De conformidad con lo prescrito por el articulo 16 g) para considerar una
estipulacion como abusiva, ésta debe ser contraria a las exigencias de la Buena
fe, atendiendo a la existencia de un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes. Asi, podemos apreciar un estrecho vinculo entre
ambos, que hace que la existencia de un “desequilibrio importante” constituya
una especie de presuncién de vulneracién a las exigencias de la buena fe.

La buena fe es un principio general del Derecho que se estructura en torno a
las ideas de fidelidad, creencia y confianza, las cuales se manifiestan de
diversas formas en nuestro ordenamiento juridico. Dentro de la clasificacidon
clasica de ésta, se entiende que aquella contenida en el articulo 16 letra g) se
refiere a la buena fe objetiva, esto es, al deber de los contratantes de
comportarse de manera correcta y leal®.

Para la construccion de la vulneracion a la buena fe objetiva, debe atenderse a
“parametros objetivos”, es decir a estandares de conducta que procuren
modelar las actuaciones de las partes en un negocio juridico. Se alude,
entonces, a un modelo de conducta, por lo que su apreciacion es abstracta y
que debe ser observado por los contratantes durante todo el iter contractual.
La exigencia de buena fe a que hace referencia el legislador parece estar
referida al disefio, presentacion y forma en que se ofrece el contrato por
adhesién al consumidor®2.

Como sefialamos, la buena fe debe estar presente durante todo el iter
contractual. Asi, al momento de redactar las clausulas el proveedor debe
considerar los intereses del consumidor absteniéndose de defraudar sus
razonables expectativas, debiendo prescindir de aquellas clausulas que un
contratante promedio, debidamente informado y en condiciones de paridad
negocial no hubiera pactado, toda vez que ello impide que el contrato realice la
finalidad que un consumidor medianamente diligente buscaria en su
celebracion segun la apariencia creada por el proveedor. Ademas, el contenido
del contrato debe ser redactado de forma tal que dicho consumidor sea capaz
de comprenderlo, se relaciona, asi la buena fe con el deber de transparencia,
como mecanismo de control de forma.

De esta manera, el deber de comportarse con lealtad y rectitud supone que el
predisponente no establezca clausulas que contravengan expresamente la ley y
se abstenga de incurrir en practicas que obstaculicen la comprension del
contenido del contrato®3>*,

51Respecto de la aplicacion practica del concepto en la jurisprudencia local, CORRAL TALCIANI,
Hernan, “La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordenamiento civil chileno”,
Tratado de la buena fe en el derecho, t. II, CORDOBA, Marcos Mauricio (editor), Buenos Aires, La
Ley, 2004, p. 218 y ss.

52 Las exigencias de la buena fe no consisten Unicamente en satisfacer los requisitos de
legibilidad del contrato, uso del idioma castellano y entrega de una copia, en virtud del art. 17,
sino que precisan la observancia de todas las exigencias que imponen las convenciones
imperantes en el tréfico comercial.

>3 Ejemplos de esto son contratos con una extensién excesiva, el uso de conceptos juridicos y
técnicos sin explicarlos, las largas excepciones y contra excepciones, remisiones cruzadas entre
cldusulas, referencias a reglas legales vagas o a textos que no se ponen al alcance del
consumidor, dar un tiempo excesivamente limitado al consumidor para que lea el contrato, no
entregarle una copia para que pueda examinar su contenido con anterioridad y posterioridad a
Su suscripcion, entre otras.

5% En este sentido, es importante destacar que el Proyecto de Ley contenido en el Boletin
12.409-03, que establece medidas para incentivar la proteccion de los derechos de los
consumidores, incorpora el articulo 16 C, prescribiendo expresamente que “Las cldusulas
ambiguas de los contratos de adhesion se interpretaran en favor del consumidor.

Cuando existan cldusulas contradictorias entre si, prevalecerda aquella clausula o parte de ella

que sea mas favorable al consumidor.”
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Por otro lado, el articulo 16 letra g) menciona, como condiciéon adicional, el
desequilibrio importante como criterio para determinar la abusividad de una
estipulacion contractual. Que sea un desequilibrio importante no resulta
susceptible de reducirse a una férmula general. Es inevitable que la expresién
provoque un amplio margen de discrecionalidad judicial pero conviene destacar
que el caracter eminentemente casuistico de los problemas que pueden
suscitarse entre proveedores y consumidores hace deseable esta facultad
tutelar.

La doctrina ha aclarado que el aludido desequilibrio en los derechos y
obligaciones entre ambas partes que se deriven del contrato hace referencia a
un “déficit juridico”, siendo sélo sancionable aquel desequilibrio que es de
naturaleza juridica, en contraposicion a los desequilibrios de caracter
econdmico que pudiesen derivarse de la relacién contractual, las que quedan
fuera del ambito de control del juez®®. Con todo, nuestro legislador establecid
dos criterios con el objeto de acotar los margenes de esta facultad: la finalidad
del contrato y las disposiciones generales y especiales que lo rigen.

En el caso de la finalidad del contrato el legislador se estd refiriendo al
objetivo tipico que un consumidor busca satisfacer a través de la celebracidn
del contrato. Asi, si la cldusula pone en peligro la consecucién de la finalidad
del contrato, si resulta excesiva o se desvia del propdsito natural del contrato,
hay buenas razones para presumir que la insercidon de dicha cldusula vulnera
las exigencias que impone la buena fe.

Respecto de las disposiciones generales y especiales que lo rigen se refiere
a las normas que disciplinan al contrato. Ello pues la regulaciéon que entrega el
legislador para los contratos intenta satisfacer equilibradamente los intereses
de las partes, por lo que debe mover a sospecha que el predisponente las
altere, pues es dable suponer que la mayoria de las veces dicha alteracién sera
en su propio provecho y en desmedro de los intereses del consumidor.

Finalmente hay que aclarar que no existen claras razones de texto para
sostener que el juez no pueda utilizar otros criterios en su analisis para
determinar el caracter abusivo de una cldusula, pues si bien la norma le
impone el deber de valerse de aquellos establecidos en ella, perfectamente
podria utilizar, adicionalmente, otros.

2. Consideraciones en la Contratacion de productos y servicios
Financieros

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 17 E de la Ley N° 19.496, que
consagra la posibilidad de solicitar la abusividad de las cldusulas o
estipulaciones que infrinjan el articulo 17B del mismo cuerpo legal,es relevante
tener en consideracion algunas materias incluidas en contratos de productos vy
servicios financieros, para su adecuada observancia.

55 En este sentido, Diez-Picazo declara: “El desequilibrio en los derechos y obligaciones de las
partes derivados del contrato puede concretarse contemplando los derechos y facultades por una
parte y las cargas y obligaciones por otra. En el primero de los sentidos, las clausulas seran
abusivas si atribuyen al predisponente facultades de caracter exorbitante o si introducen
limitaciones o restricciones injustificadas en los derechos y facultades de los consumidores. En el
segundo campo, la idea se expresa inversamente: las cldusulas seran abusivas cuando supriman
o reduzcan obligaciones o responsabilidades del profesional, y cuando aumenten las cargas y
obligaciones del adherente”. DIEZ-PICAZO (2007), citado por Momberg y Pizarro en: “Articulo 16
g)"”. PIZARRO WILSON, Carlos - DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo- BARRIENTOS CAMUS, Francisca.
“La proteccién de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de proteccién a los
derechos de los consumidores”, p. 347.
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2.1. Comisiones

2.1.1. Sobre el cobro de comisiones

El articulo 17B, inciso primero, letra a), de la LPDC incluye a las comisiones
dentro de los cargos que deben especificarse en los contratos de adhesion de
productos o servicios financieros. En particular, la norma establece que se
deberd informar, como parte del contenido minimo de dichos contratos, "[u]n
desglose pormenorizado de todos los cargos, comisiones, costos y tarifas que
expliquen el valor efectivo de los servicios prestados, incluso aquellos cargos,
comisiones, costos y tarifas asociados que no forman parte directamente del
precio o que corresponden a otros productos contratados simultaneamente y,
en su caso, las exenciones de cobro que correspondan a promociones o
incentivos por uso de los servicios y productos financieros.” A su turno, la letra
b) del articulo 16 de la LPDC dispone que no producen efecto alguno las
clausulas o estipulaciones que "“[e]stablezcan incrementos de precio por
servicios, accesorios, financiamiento o recargos, salvo que dichos incrementos

correspondan a prestaciones adicionales (...) y estén consignadas por separado
en forma especifica.”

Conforme a dichas normas legales y las disposiciones pertinentes del
Reglamento de Informacion al Consumidor de Tarjetas de Crédito Bancarias y
no bancarias (D.S. 44/2012 MINECON) y en consonancia con la jurisprudencia
nacional, este Servicio ha venido interpretando en diversas acciones de
proteccidn del interés colectivo de los consumidores, que las comisiones deben
tener como causa un servicio claramente diferenciable y adicional al préstamo
del dinero y, soélo en base a ello, pueden generar costos adicionales a éste. Por
el contrario, constituyen una forma de enriquecimiento sin causa aquellas
comisiones que no se relacionan a prestaciones de servicios adicionales reales
y efectivamente prestadas, o aquéllas cuyo cobro se relaciona directamente al
monto y plazo de la operacién de crédito de dinero. En efecto, comisiones
estructuradas en tal sentido constituyen una forma de interés que debe
considerarse al tiempo de supervigilar el cobro de intereses por sobre el interés
maximo convencional a que se refiere el articulo 39 de la LPDC.

En este mismo sentido ha resuelto la Excma. Corte Suprema en SERNAC con
COFISA, al analizar una comisién que consistia en “el cobro de un monto en
pesos por cada compra o evento de uso de la Tarjeta, multiplicado por el
mismo numero de cuotas que el cliente haya elegido en la transaccién
realizada, monto que se cobrara en cada cuota y que también es imputable al
monto maximo anual de administracién”®. Al efecto, la Corte destacé que “la
denominada “comisidn de administracion variable mensual” es calculada en
base al nimero de cuotas, con dependencia y proporcionalidad respecto del
capital, presentando las caracteristicas de los intereses, antes mencionadas. En
estas circunstancias, esta Corte concluye que la denominada “comision de
administracion variable mensual” que cobra la demandada es efectivamente un
interés; por tanto, debe ser tratada como interés y esos valores deben recibir
la aplicacidon de las normas legales dispuestas para los intereses” (cons. 15°).
En base a dicha consideracién, la Corte concluyé que al incorporar dentro de
los costos de cada operacidon una comision de administracién mensual variable,
calculada en base al nimero de cuotas, el proveedor financiero cobré un
interés por sobre el maximo convencional en sus operaciones de venta a
crédito (cons. 18°).

%6 SERNAC con COFISA, Sentencia de reemplazo de fecha 8 de octubre de 2015, Excelentisima
Corte Suprema, causa Rol N° 27.802-2014, considerandos 15° a 18°
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Tal como ha sostenido este Servicio en diversas acciones de proteccién, las
comisiones deben corresponder a la retribucidn por un servicio real y
efectivamente prestado, cuyo costo y prestaciones deben ser pactadas
previamente. Lo anterior es ratificado por el articulo 19 ter de la Ley N°
18.010, incorporado por la Ley N° 21.314, de 2021, al disponer que las
comisiones que se cobren respecto de las operaciones de crédito de dinero
otorgadas por las entidades supervisadas por la Comisién para el Mercado
financiero y de aquellas sometidas a su fiscalizacion, conforme a lo establecido
en el articulo 31 de dicha ley, deben corresponder a “contraprestaciones por
servicios reales y efectivamente prestados”.

En ese sentido, este Servicio ha interpretado que resulta contrario a la LPDC
cobrar costos de administracion, definidos por el Reglamento como “el valor de
los servicios necesarios para la mantencidn operativa de una Tarjeta de Crédito
en sus distintas modalidades de uso”, ante la suspensién o bloqueo de la
tarjeta de crédito, ya que no existiria la prestacion del servicio por el uso de la
misma. Lo anterior es relevante al supervigilar la obligacién de los emisores de
“bloquear todos aquellos medios de pago que se encuentren inactivos por mas
de 12 meses consecutivos”, segun dispone el articulo 10 de la Ley Nro. 20.009,
gue limita la responsabilidad de los titulares o usuarios de tarjetas de pago y
transacciones electronicas en caso de extravio, hurto, robo o fraude®’.

Finalmente, una cldusula contractual que estipula comisiones que no tengan
una contraprestacién real en los términos antes indicados, constituye un caso
de abusividad en los términos del articulo 16, letra g), de la LPDC vy, en
consecuencia, debe estimarse nula. En efecto, dichas cldusulas afectan la
buena fe contractual de las partes, toda vez que, en primer lugar, causan un
evidente perjuicio al consumidor, a través del detrimento patrimonial que sufre
por su cobro. En segundo lugar, dichas comisiones atentan contra la finalidad
del que tuvieron las partes al momento de celebrar el contrato de adhesion, al
contrariar el objetivo econdémico perseguido por el consumidor al contratar la
prestacion del servicio financiero. Por ultimo, al establecer contractualmente el
proveedor comisiones contrarias a la LPDC, se genera un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones de las partes, al explorar las
asimetrias que enfrenta el consumidor financiero al tiempo de la contratacién.

En este mismo sentido ha resuelto la jurisprudencia en SERNAC con Hites®8, al
analizar una clausula del contrato de tarjeta de crédito, que contemplaba el
cobro de una comisién por “cargos fraccionables por periodo”, asociados a
compras en una o mas cuotas, realizadas con la tarjeta de crédito, la que fue
considerada abusiva, por el tribunal de primera instancia y luego confirmada
por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, no sélo por la causal
contemplada en la letra b) del articulo 16 de la LPDC, sino que por atentar
contra la buena fe que debe imperar en los contratos, al establecer una
comisién por compra, cuando los consumidores al momento de contratar
tuvieron por finalidad utilizar la tarjeta de crédito para adquirir productos o
servicios ya sea en una o mas cuotas, encareciendo el valor de los productos
adquiridos y produciendo un desequilibrio entre los derechos y obligaciones

57 En ese sentido, cabe destacar que el Congreso Nacional ha aprobado recientemente el Boletin
12.409-03 (pendiente de promulgacion), que incorpora al art. 17 D de la LPDC el derecho de los
consumidores a “solicitar, sin expresién de causa, el bloqueo permanente de las tarjetas de pago
a las que se refiere el articulo 1 de la ley N° 20.009”, indicando que “a contar del bloqueo
permanente, el proveedor no podrda cobrar los costos de administracién, operacion y/o
mantencion.”.

8 Sernac con Hites, fallo del 09 de noviembre de 2015, 8° SIL en lo Civil de Santiago, causa rol
C-4339-2013, confirmada por Sentencia de 4 de abril de 2017 por la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago, rol 1007-2016.
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que derivan del contrato, infringiendo asi el articulo 16 letra g) de la LPDC
(cons.54°). Consecuentemente se determind que el cobro no constituye una
comisién sino que interés, regido por los limites maximo convencional,
establecidos en los articulos 6° y 8° de la ley 18.010 (cons. 68°) el que se
veria excedido infringiendo asi el articulo 39 de la LPDC (cons.69°).

Las clausulas que han sido comentada en esta seccidn son las siguientes:

Administracion variable mensual (AVM): “Dependiendo del tipo de linea de crédito utilizada
por cada compra o evento de uso de la tarjeta se cobrara un monto expresado en UF,
multiplicado por el mismo numero de cuotas que el cliente haya elegido en la

transaccion realizada, monto que se cobrara en cada cuota”

“Los cargos por los servicios para la operacion y mantencion del Sistema de la Tarjeta XXXX,
se devengaran en los siguientes eventos de uso, por el monto que se indica para
cada uno de ellos:(...)

** | os Cargos Fraccionables por Periodos corresponden al monto que se cobra dividido por
cada mes o fraccion de mes establecido para el pago del crédito otorgado en el respectivo
evento, y son compatibles con los Cargos Unitarios y con los Cargos por Servicios
Adicionales, en su caso, pero también quedan afectos al Tope Global senalado. De este
modo, una misma operacion puede quedar afecta a un cargo por Servicios Adicionales, a un
Cargo Unitario y a un Cargo Fraccionable por Periodo.

*** | os Cargos Fraccionables por Periodos que se aplican a las Compras en las tiendas XXXX
estan diferenciados de acuerdo al Grupo o Linea de productos de que se trate. Estos Grupos
corresponden a las lineas de productos que a continuacién se indican para cada uno de
ellos(...)

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas compras cuya boleta incluya productos de distintos
Grupos, no se cobrara cargo por cada Grupo sino sélo el de aquel Grupo cuyo cargo resulte
mas alto por el monto de las compras incluidas en la boleta respectiva”

“Los cobros por administracion y mantencion que correspondan se realizaran
mientras exista deuda pendiente, aun cuando el EMISOR haya disminuido, limitado o
suspendido el otorgamiento de crédito de la Linea o bloqueado temporalmente la Tarjeta”

“[...]JEn el caso de tarjetahabientes con novacion en curso, y cuya tarjeta se
encuentre bloqueada por motivos de morosidad, inicamente se cobraran cargos por
administraciéon, emision y envio de estado de cuenta y seguro de desgravamen [...]"

2.1.2. Sobre la informacion contractual

En armonia con los anterior, en conformidad con el articulo 17 B de la LPDC los
contratos de adhesidon de productos financieros deben especificar, en términos
simples y transparentes, un desglose pormenorizado de todos los cargos,
comisiones, costos y tarifas que expliquen el valor efectivo de los servicios
prestados. Al respecto, el articulo 3°, letra b), de la LPDC establece el derecho
a informacién veraz y oportuna sobre el precio y condiciones del producto
ofrecido. En conformidad con el articulo 17 A LPDC, ésto debe informarse en
forma simple, en términos que la informacién debe permitir al consumidor
verificar si un cobro posterior se ajusta a las condiciones, precio, cargos,
costos, tarifas y comisiones descritos en el contrato.

En consecuencia, este Servicio interpreta que las clausulas de los contratos de
adhesion deben ser autosuficientes y se contraviene la LPDC cuando las
comisiones no son detalladas en términos claros en los respectivos contratos,
sino en documentos anexos de dificil acceso al consumidor.
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“DECIMO QUINTO: Comisiones y cargos.- [...] Los cambios al plan de cobro de dichas
comisiones y/o cargos, sea por modificacion de las tarifas o por el establecimiento de una
nueva base de calculo, deberan ser informados al Cliente, con un anticipacion minima de 30
dias a la fecha de entrada en vigencia de las nuevas tarifas a través de los medios de que
disponga el Emisor, a saber, Estado de Cuenta, correo electronico, pagina web o
cualquier otro que se encuentre habilitado.]|...]".

“SEGUNDA. Costos de Administracion, Operacién, y/o Mantencién [...] Sin perjuicio de los
valores indicados, XXXX o quien sus derechos represente, podra reajustar
anualmente en enero de cada afo los cargos de Comision Unica por Mantencion o
por Comision por Avance en Efectivo de acuerdo a la variacidon que experimente el indice de
Remuneraciones (IR) publicado por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE). XXXX
comunicara al Cliente los reajustes que corresponda aplicar en la oportunidad prevista en
el presente Contrato con, a lo menos, treinta (30) dias habiles de anticipacién a su entrada en
vigencia mediante la pagina web www.XXXXX.cl y pizarras informativas”

"La parte de la linea de crédito utilizada, sera restituida a XXXX, en la forma convenida, el dia
fijado como fecha de pago conforme los términos establecidos. Los montos que el Cliente
utilice de la linea de crédito devengaran el interés vigente para el Sistema de Crédito XXXX en
el momento en que se efectle la compra o se preste el servicio, y no podra ser superior al
interés maximo convencional para operaciones de crédito en moneda de curso legal, moneda
nacional, no reajustables, a mas de 90 dias que haya fijado la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, de conformidad con la normativa legal vigente, la que estara
permanentemente y ostensiblemente exhibida para el conocimiento del cliente, y que se
entenderad aceptada por ésta al utilizarla, los intereses se aplicaran solo sobre el capital
adeudado de la linea de crédito utilizada sobre las cantidades que se hayan capitalizados a las
cuotas morosas correspondientes incrementadas con los valores por concepto de interés y
todo gastos de operaciones, administracion, protesto y cobranza judicial y
extrajudicial, ademas del interés, el cliente pagara los gastos que signifique la
operacion y administracion del sistema de crédito, y en caso de mora o simple
retardo, los gastos de cobranza extrajudicial, que se indican en el Reglamento; todos
los gastos seran fijados mensualmente por XXXX y publicitados de la manera dicha
mas arriba a fin que el Cliente, cada vez que haga uso de la linea de crédito, pueda
tener pleno conocimiento de su monto..."

2.3. Cobranza extrajudicial

En cumplimiento de lo dispuesto en la letra f) del inciso primero del articulo 37
de la LPDC, en los contratos de productos financieros en que se conceda
crédito al consumidor se debera poner a disposicidon del consumidor “el sistema
de calculo de los gastos que genere la cobranza extrajudicial de los créditos
impagos, incluidos los honorarios que correspondan”. Por su parte, el inciso 3°
del citado articulo 37 dispone que no podra cobrarse por concepto de gastos de
cobranza extrajudicial, “cualquiera sea la naturaleza de las gestiones, numero,
frecuencia y costos en que efectivamente se haya incurrido, incluido los
honorarios judiciales, cantidades que excedan de los porcentajes que a
continuacion se indican, aplicados sobre el monto de la deuda vencida a la
fecha del atraso a cuyo cobro se procede, conforme a la siguiente escala
progresiva: en obligaciones de hasta 10 unidades de fomento, 9%; por la parte
que exceda de 10 y hasta 50 unidades de fomento, 6%, y por la parte que
exceda de 50 unidades de fomento, 3%"” (el destacado es nuestro).
Adicionalmente, la norma dispone que estos porcentajes no se imputaran
respecto de saldos de capital insoluto del capital del monto moroso o de cuotas
vencidas a las que se las haya aplicado con anterioridad. Finalmente, el citado
articulo establece la informacién que debe proporcionarse al consumidor en
relaciéon a la cobranza extrajudicial, incorporando la mencidon expresa de los
costos o gastos de cobranza extrajudicial, su monto, causa y origen, a efecto
de que los consumidores conozcan anticipadamente el valor que estas
gestiones pueden ocasionar al consumidor.
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Conforme a lo anterior, los proveedores sélo estan facultados a cobrar, por
concepto de gastos de cobranza extrajudicial, los costos en los que
efectivamente haya incurrido, teniendo como limite maximo aquél fijado por el
legislador. Este ultimo, a su turno, debe ser calculado sobre cuotas vencidas,
que no hayan sido sujeto de cobros de gastos de cobranza previamente. Por lo
tanto, este Servicio interpreta como abusivas aquellas estipulaciones
contractuales que, en materia de gastos de cobranza extrajudicial, dispongan
el cobro, a todo evento, del limite maximo establecido en la Ley, sin correlacién
con los costos en que efectivamente incurra el proveedor. Asimismo, son
abusivas aquellas clausulas que extiendan la aplicacién de gastos de cobranza
sobre un monto que no ha caido en mora o no ha sido sujeto de gestiones de
cobranza.

Lo anterior ha sido desarrollado por este Servicio con ocasién de la Circular
Interpretativa sobre Cobranza Extrajudicial dictada por el SERNAC en 2019 y
ha sido reconocido por la jurisprudencia. Por ejemplo, la I. Corte de
Apelaciones de Santiago ha resuelto que el articulo 37 LPDC “establece topes o
maximos a los cobros por concepto de gastos de cobranza y que se encuentran
asociados al monto de la deuda, pero, obviamente, en el entendido que el
acreedor incurrio en aquellos para obtener el pago extrajudicial de su
acreencia, lo que, como se dijo, el reclamante no acreditd"**.

Conforme a lo anterior, clausulas que se limiten a reproducir los porcentajes
maximos de cobro establecidos en el articulo 37 inc.3° de la LPDC vy aplicar
gastos sobre un monto que no ha sido objeto de gestiones de cobro,resultan
abusivas. Por ejemplo, véase:

Cobranza extrajudicial: (...)Los gastos de cobranza extrajudicial seran los legales, esto es: A)
En deuda de hasta 10 UF, 9%. B) Por la parte que exceda de 10 y hasta 50 UF, 6% vy, C) Por la
parte que exceda de 50 UF, 3%. Se aplicaran transcurridos los primeros 20 dias corridos de
mora o simple retardo en el pago.(...)

“La cobranza extrajudicial se hard en cumplimiento de las disposiciones de la Ley N° 19496
que establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores, sin exceder en
ningln caso los porcentajes establecidos por la normativa legal vigente y en caso de la
aceleracion del saldo de la deuda, estos se cancelan sobre el total del capital
adeudado, siempre que el saldo capital insoluto del monto moroso o cuotas vencidas no
hayan sido objeto ya de la aplicacion de los porcentajes referidos en esta clausula. (...)”

2.4. Aceleracion extrajudicial.

Las clausulas de aceleracidén, también denominadas "clausula de vencimiento
anticipado” o “clausula de exigibilidad anticipada”, son aquellas que permiten,
ante supuestos como la mora o simple retardo en el pago de una o cualquiera
de las obligaciones, autorizar al proveedor para exigir el pago total de la suma
adeudada. Por su relevancia, con fecha 9 de octubre de 2020, SERNAC aprobd
la Circular Interpretativa sobre criterios de validez o eficacia de clausulas de
vencimiento anticipado, en la que se desarrolla latamente la interpretacion de
este Servicio, en cuanto que al revisar su validez se debera estar a la finalidad
de la exigibilidad anticipada del crédito, su proporcionalidad y conexidad con el
objeto del servicio contratado, y via para su ejercicio.

% "METROGAS S.A. con SEC", fallo del 29 de diciembre del afio 2011, pronunciado por la Ilma.
Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol N°6932-201, considerando 7°.
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2.5. Transacciones no reconocidas

El Reglamentos de Informacién al Consumidor de Tarjetas Bancarias y no
Bancarias (D.S. Nro. 44/2012 MINECON) establece como especificacién minima
en estos contratos las “medidas de seguridad relacionadas con el uso de la
tarjeta y los procedimientos para hacer efectivas las responsabilidades del
Emisor, Operador y/o de un tercero en caso de robo, hurto, pérdida,
adulteracion o falsificacion del soporte fisico de la Tarjeta de Crédito, en caso
que corresponda, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley N© 20.009.” En ese
sentido, el 29 de mayo del afio 2020 se publico la Ley N° 21.234 que introdujo
modificaciones a la ley N° 20.009, limitando la responsabilidad de los usuario
de medios de pago y transacciones electrdnicas ante el caso de extravio, hurto,
robo y fraude. En particular, en materia de contratos de adhesién, la ley N°
20.009 dispone, en forma expresa, que no producirdn efecto alguno y se
tendran por no escritas las clausulas contractuales que “impongan el deber de
prueba sobre el usuario, por operaciones realizadas con posterioridad al aviso
de extravio, hurto, robo o fraude, no producirdn efecto alguno” (articulo 3
inciso final).

“(...)El Banco no sera responsable del mal uso que se haga de los servicios o
sistemas remotos y automatizados, aunque sean efectuados por terceros distintos al
titular utilizando su clave secreta, nimero secreto u otro dispositivo de seguridad o
por terceros no autorizados por el Cliente(...)"”

“(...) Las partes dejan constancia y declaran que las claves de seguridad entregadas por
sistema de Clave dinamica son personales e intransferibles, siendo exclusiva
responsabilidad del cliente mantener la debida diligencia y cuidado con su utilizacién
y liberando al Banco de toda responsabilidad que de ello derive.

En caso de robo, hurto o extravio, mal uso o cualquier otra circunstancia similar de la clave
dindmica y sus claves de seguridad, el cliente se obliga a dar aviso inmediato y por escrito al
Banco. Cesara la responsabilidad del cliente una vez transcurrido un dia habil
bancario contado desde el momento en que el Banco reciba efectivamente el
mencionado aviso (...)"

3. Analisis particular de la casuistica nacional sancionada y perseguida
por este Servicio

A continuacién se agrupan algunas clausulas que han sido sancionadas por los
tribunales de Justicia o modificadas en el marco de mecanismos colectivos
autocompositivos llevados por el SERNAC a partir de la revision que de los
contratos de adhesidén, este Servicio realiza, con el objeto de ilustrar la
casuistica nacional y no corresponde.

Para efectos de este apartado, en primer lugar se realiza una breve descripciéon
del grupo o subgrupo de clausulas agrupadas para luego incorporar una serie
de ejemplos del trafico nacional.

3.1. Clausulas que contemplan modificacion, suspension o
terminacion unilateral

Este grupo de clausulas se condice con la causal contenida en el articulo 16
letra a) de la LPDC y todo lo ahi sefalado. En efecto, el legislador prescribid
una de las cldusulas mas recurrentes en el trafico y que mas han sido
perseguidas por este Servicio. Se trata de aquellos casos en que el proveedor
se arroga la facultad unilateral de modificar, suspender o terminar el contrato.
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Tal como se ha analizado en el apartado correspondiente se trata de clausulas
de atribucién unilateral de facultades desproporcionadas y arbitrarias. En este
grupo de clausulas el proveedor supedita el cumplimiento de la obligacidon
contraida a su simple voluntad, lo que se contradice con uno de los requisitos
de todo acto juridico, esto es, que la voluntad sea seria, que la parte pretenda
obligarse.

Algunos ejemplos en el trafico son:

“El productor se reserva el derecho de agregar, modificar o sustituir artistas, variando
los programas, precios y ubicaciones difundidas, asi como la capacidad del auditorio
recinto, conforme esto sea informado oportunamente”

“El Banco podra cobrar comisiones fijas o variables por un conjunto de productos y servicios o
por cada uno de ellos por separado, las que se pagaran con cargo a la Cuenta Corriente o
Tarjeta de Crédito, segun corresponda. El monto de las comisiones, su periodicidad de cobro y
la modalidad de calculo se contienen en las Condiciones de Productos. ElI Banco podra
modificar las comisiones durante la vigencia de los Contratos.”

“Servicio basico es un paquete de canales que se entregara a la generalidad de los
suscriptores conectados a la red de transmisidén de la empresa, indeterminado, de modo que
[la empresa] podra, sin previo aviso, alterar a su arbitrio los canales transmitidos sin
recurrir en ningun caso y bajo ninguna circunstancia en infracciones al presente acuerdo”.

“Cualquier uso no autorizado de medios de pago de terceros faculta a [la empresa] a
poner término inmediato al presente contrato sin necesidad de declaracion judicial
previa, no haciéndose devoluciéon de pago alguno en el que haya incurrido el alumno
o su sostenedor por concepto de arancel de matricula y semestral.”

w

- XXX habilitara en el domicilio del suscriptor, la instalacién técnica para suministrar el
servicio limitado de television por cable en la modalidad de servicio basico no codificado.
Servicio basico es un paquete de canales que se entregara a la generalidad de los suscriptores
conectados a la red de transmision de la empresa, indeterminado, de modo que XXX podra,
sin previo aviso, alterar a su arbitrio los canales transmitidos sin recurrir en ningan
caso y bajo ninguna circunstancia en infracciones al presente acuerdo”.

Dentro de este tipo de cldusulas se incorporan aquellas denominadas de
“negativa injustificada”, esto es, aquellas que niegan un servicio sin
justificacion alguna y dejan la prestacion del mismo al mero arbitrio del
proveedor. Estas clausulas son comunes en lo que respecta al denominado
“derecho de admisién” que los proveedores se arrogan en los espectaculos
publicos o eventos deportivos.

“El Productor se reserva el derecho de admisidon y permanencia. Las llegadas tarde del
publico implicaran que el ingreso del mismo se efectie en el intervalo o cuando el Productor
lo considere oportuno a su exclusivo criterio.”

“El mandante se encuentra facultado para modificar los programas, precios y ubicaciones
difundidas asi como la capacidad del auditorio. Asimismo, se encuentra facultado para hacer
uso del derecho de admision y permanencia”.
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3.2. Clausulas que establecen renuncias anticipada de derechos

Una manifestacion importante de la ausencia de buena fe contractual son
aquellas en que se contraviene lo establecido por el articulo 4 de la Ley N°
19.496. En este grupo encontramos aquellas clausulas que disponen la
renuncia anticipada de derechos por parte del consumidor, lo que el
referido articulo 4 prohibe expresamente®.

“El simple retardo o la mora en el pago de cualquiera de las cuotas del precio de venta o de
las cuotas de mantencién anual, y de sus reajustes e intereses en su caso, inhabilitara el
ejercicio de los derechos y facultades en relacion al goce y uso, del bien o servicio
contratado y devengara, durante el tiempo del simple retardo o de la mora, hasta el dia del
efectivo pago, un interés equivalente al maximo convencional que pueda establecerse segun lo
dispone el articulo 6 de la Ley 18.010.”

“Las partes convienen expresamente que la carta enviada por el Vendedor al
Comprador exigiendo el cumplimiento de las obligaciones vencidas en los términos y
con las formalidades antes descritas interrumpira cualquier prescripcion que
estuviere corriendo contra el Vendedor, de forma que el Comprador acepta
expresamente desde ya que la referida comunicacion interrumpe la referida
prescripcion.”

“Se podra efectuar cambio de productos (...) siempre que se encuentren en perfectas
condiciones y en embalaje original. debidamente sellados.”

“En caso de extravio, robo, hurto o fraude de la TARJETA, el CLIENTE deberd dar aviso de
dicha circunstancia telefonicamente o por cualquier otro medio que el EMISOR ponga
gratuitamente a su disposicidon, en cuyo caso se procedera al bloqueo inmediato de ella,
entregando un cddigo de recepcion, hora y fecha del aviso. El anterior procedimiento
garantiza al CLIENTE que éste no tendra responsabilidad por el uso de la TARJETA
con posterioridad al mismo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiere
corresponderle con motivo del extravio, hurto, robo o fraude respectivo. En el evento que el
CLIENTE recupere la TARJETA, debera dar aviso al EMISOR de XXX. 6 Contrato de apertura de
crédito y afiliacion al sistema y uso de tarjetas de tal situacion a través del teléfono o medio
de comunicacion ya indicado.

Otro tipo de clausulas que involucran la renuncia anticipada de derechos son
aquellas en que el proveedor establece que el consumidor “declara conocer y
aceptar” una determinada convencion o en las que derechamente se expresa
qgue el consumidor “no tiene reclamo alguno que formular” o bien “no tiene
derecho a reclamar”.

Estas clausulas suelen presumir que el consumidor conoce efectivamente
informacién que no necesariamente se encuentra en su posesidn o su
entendimiento, por lo que la incorporacion de este tipo de estipulaciones
implica una renuncia ilicita de sus derechos.

“El Aceptante y el Alumno declaran conocer y aceptar que este Ultimo no podra volver a
matricularse en la misma u otra carrera impartida por XXX mientras mantenga una deuda
pendiente con ésta.”

“Expresan las Partes que las declaraciones contenidas en el presente instrumento
las formulan libre y espontaneamente y en perfecto conocimiento de su contenido
con el objeto de evitar discusiones posteriores, en relacion con eventuales
obligaciones que hubieren podido derivar entre las mismas.”

80 Articulo 4°.- Los derechos establecidos por la presente ley son irrenunciables anticipadamente
por los consumidores.
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“Por el presente acto, el Alumno y el Sostenedor vienen en declarar haber leido y ratificar
y/o0 aceptar, en todas sus partes, el Contrato de Prestacién de Servicios Educacionales y
todos los documentos a que se hacen mencién en dicho contrato.”

“La entrega material de los inmuebles, objeto de este contrato, se efectia en este acto por
la vendedora al comprador, declarando éste ultimo recibirlos a su mas entera
satisfaccion, no teniendo reclamo alguno que formular al respecto.”

En este grupo se incorporan también aquellas clausulas que prorrogan la
competencia de los tribunales de justicia, de manera que el consumidor
gueda “vinculado” a aquel que el proveedor decidié designar en la convencidn,
afectando su derecho al acceso a la justicia, renunciando al tribunal
competente por ley mediante una clausula predispuesta del contrato que no
tuvo posibilidad de negociar.

Ademas de prorrogar la competencia a aquella jurisdiccion que el proveedor
designa, muchas de estas clausulas otorgan la posibilidad de elegir qué
tribunal sera el competente (el prorrogado o el del domicilio del
consumidor) pero al sélo arbitrio del proveedor.

“Para todos los efectos de este contrato, constituyo mi domicilio en la ciudad de
Santiago, considerandose éste punto adecuado para las notificaciones y diligencias a
que haya lugar y prorrogando competencia para ante sus Tribunales de Justicia.”

“Para todos los efectos legales, sean judiciales o extrajudiciales, el suscriptor constituye
domicilio en Santiago y comuna de Santiago, sometiéndose a la competencia de sus
tribunales ordinarios de justicia sin perjuicio del domicilio que corresponda al lugar
de su residencia, a eleccion del acreedor.”

“Sin perjuicio de la competencia y/o jurisdiccion pactada en el presente instrumento y para
todos los efectos derivados del presente contrato, las partes fijan su domicilio en la
Comuna de Vitacura, Regiéon Metropolitana.”

“Para todos los efectos legales de este acuerdo, las partes fijan domicilio en Ila
ciudad de Cochrane y se sujetan en todo a la ley chilena y a la jurisdiccion y
competencia de los tribunales ordinarios de la ciudad de Cochrane.”

En lo referido a la competencia, también encontramos clausulas que designan
un arbitro, sin informar al consumidor sobre su derecho a recusar y que dicha
designacién no restringe su facultad de recurrir al tribunal que estime
conveniente®!.

51 Sobre esta materia el Boletin 12.409-03 que establece medidas para incentivar la proteccion
de los derechos de los consumidores, incorpora un nuevo literal g) al articulo 3° de la LPDC,
prescribiendo “g) Acudir siempre ante el tribunal competente conforme a las disposiciones
establecidas en esta ley. El proveedor debe informar al consumidor de este derecho al celebrar el
contrato y al momento de surgir cualquier controversia, queja o reclamacién. Toda estipulacion
en contrario constituye una infraccion y se tendra por no escrita.

Solo una vez surgido el conflicto, las partes podran someterlo a mediacién, conciliacion o
arbitraje. Los proveedores deben informar la naturaleza de cada uno de los mecanismos
ofrecidos, los cuales seran gratuitos y sdlo se iniciaran por voluntad expresa del consumidor, la
que debera constar por escrito. Un reglamento dictado por el Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo establecerd las normas que sean necesarias para la adecuada aplicacion de los
mecanismos a que se refiere este parrafo.”
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“"En caso de desavenencia entre las partes respecto de lo anterior, ello sera
determinado por el arbitro don xxxx quien, previa solicitud escrita de cualquiera de las
partes y dentro del plazo maximo de 15 dias contados desde la aceptacion del cargo,
resolvera, sin forma de juicio, si los titulos del inmueble adolecen de algun vicio que
acarree su nulidad. En contra de las resoluciones que dicte el arbitro al efecto, no
procedera recurso alguno, renunciando expresamente las partes a ellos. El arbitro
queda especialmente facultado para resolver todo asunto relacionado con su competencia. En
caso que el arbitro designado no quiera o no pueda asumir el cargo, lo subrogara,
con las mismas facultades, don xxx”

“Arbitraje. Toda y cualquier duda, diferencia o dificultad que surja entre las partes
con motivo u ocasion del presente contrato, de su interpretacion, cumplimiento,
incumplimiento, validez, ejecucion, terminacidn, resolucién, nulidad y cualquier otra,
de cualquier clase que sea, sera resuelta cada vez breve y sumariamente, sin forma
de juicio, por un arbitro de derecho en contra de cuyas resoluciones no procedera recurso
alguno, renunciando desde luego las partes a ellos, salvo el de queja. Las partes confieren
mandato especial irrevocable a la Camara de Comercio de Santiago A.G. para que, a solicitud
escrita de cualquiera de ellas, designe al arbitro de derecho conforme al Reglamento Procesal
de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago, vigente al momento de
solicitarlo. El arbitro queda especialmente facultado para resolver todo asunto relacionado con
su competencia y/o jurisdiccion.”

Finalmente, incorporamos dentro de esta categoria a aquellas estipulaciones
que dan valor al silencio. El articulo 3 letra a) en su inciso final establece
expresamente que el silencio no constituye aceptacion en los actos de
consumo. De este modo, aquellas cldusulas que dan valor al silencio, no solo
afectan el derecho a la libre eleccidn, sino que también impiden el ejercicio de
los derechos de los consumidores al sustituir el silencio por su verdadera
voluntad, asignandole una voluntad no real.

“"XXX podra modificar en caso de extravio o por razones tecnoldgicas el N° de la tarjeta del
cliente y/o adicionales quien(es) se considera(n) notificado(s) de esta situacion por el
hecho de recibir el nuevo documento.”

“El promitente comprador tendra derecho a desistirse de la presente promesa de
Compraventa, dando aviso mediante carta certificada a la inmobiliaria dentro del
plazo de 15 dias corridos contados desde la fecha de cumplimiento. En caso que el
promitente comprador no manifestare su intencion de desistirse dentro del plazo
antes sefalado, se entendera para todos los efectos legales, que persiste en el
presente contrato de Promesa”.

“El Banco podra modificar las comisiones durante la vigencia de los Contratos. Todo aumento
deberd ser puesto en conocimiento del Cliente para su aceptacién o rechazo, con al menos 2
meses de anticipacion a la fecha que comience a regir. Si el Cliente nada dice dentro de
dicho plazo, se aplicara lo siguiente: (a) si el Cliente usa el producto o servicio una
vez que esté vigente la nueva comision, se entendera que ha aceptado tacitamente,
desde dicho uso; y (b) si el Cliente no usa el producto o servicio dentro de los 2
meses siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la nueva comisién, ésta no se
aplicara y las partes podran poner término al producto o servicio, conforme se indica
en el nimero 5 de estas Disposiciones Comunes”.
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3.3. Clausulas que establecen limitaciones de responsabilidad.

Tal y como se sefialé en lo referido al articulo 16 letra e), encontramos dentro
de este grupo aquellas cldusulas que limitan la responsabilidad del
proveedor, ya sea de manera total o parcial. De acuerdo con lo dicho
anteriormente, las limitaciones de responsabilidad, aun parciales, en el
contexto de un contrato de adhesién, también seran constitutivas de abuso,
por afectar la buena fe contractual por cuanto en estos contratos no impera la
libertad en la negociacion sino que las cldusulas son predispuestas por el
proveedor, por lo que deben interpretarse en favor del consumidor.

“Bajo ninguna circunstancia [el proveedor] sera responsable de cualquier dafo
indirecto, consecuencial, ejemplar, incidental, especial o punitivo, o por la pérdida
de ganancias, ingresos u oportunidades de negocios, aun cuando se le haya avisado
a XXX de las posibilidades de tales dafios”.

“PERDIDAS Y EXTRAVIOS: El socio sera el Ginico responsable del cuidado de los objetos
y demas pertenencias que ingrese al recinto de funcionamiento del club, quedando
este ultimo liberado de toda responsabilidad de la pérdida, extravio, destruccion o
acciones de terceros que no sean dependientes del gimnasio y que signifiquen la
desaparicion o destruccion de estos objetos”.

“Si la entrega es solicitada en Boleteria del evento o locales con sistema habilitado, los tickets
se entregaran SOLO al TITULAR registrado en XXXX, no al titular de la tarjeta de crédito,
ademas el cliente debe llevar el comprobante de compra impreso y su cédula de identidad
para acreditar su identidad. Tenga en cuenta estos requisitos, ya que son necesarios para
hacerle entrega de sus Entradas y XXXX deslinda todo tipo de responsabilidad en este
sentido”.

“En virtud de lo anterior, las partes acuerdan que la no apertura de la carrera y/o del curso, en
razon de no haberse alcanzado el nimero minimo de alumnos o en general por cualquier
causa o motivo interno de la Universidad, constituye una circunstancia no imputable a
las partes, por la cual no implicara responsabilidad legal ni reparatoria ni
indemnizatoria de ninguna especie para la Universidad.”

“El Cliente libera expresamente al Banco de toda responsabilidad, debida a caso
fortuito o fuerza mayor, para los efectos que se deriven de las informaciones que
requiera o las transacciones efectuadas por intermedio de los servicios o sistemas
de este Contrato, aceptando y reconociendo como prueba suficiente del uso
correcto, cualquiera de los registros del Banco y las claves, nimeros secretos u otros
registrados en ellos al momento de su utilizacién como también cualquier otro comprobante
emitido por el Banco, libera al Banco de toda responsabilidad por los dafios o
perjuicios que puedan resultar para el Cliente y/o cualquier persona del uso que
terceros hagan de los servicios e informacion obtenidos por su intermedio.”

“Dado que XXX actia como intermediario y por cuenta y orden del Organizador,
cualquier reclamo debera ser ejercido exclusivamente ante el organizador. Sin
perjuicio de ello, XXX, sin asegurar resultado o garantia alguna podra ofrecer a su
exclusivo criterio sus servicios en base a esfuerzos razonables para gestionar dichos
reclamos”.
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3.4. Clausulas que afectan el derecho a la informacion

El derecho a la informacion veraz y oportuna es uno de los mas relevantes del
derecho de consumo. Este grupo de clausulas afectan el referido derecho
consagrado en el articulo 3 letra b) de la LPDC, de diferentes formas, como se
vera a continuacion.

Asi, aquellas clausulas en las que se utilicen términos vagos o ambiguos,
en las que no se entrega una adecuada informacién al consumidor respecto de,
por ejemplo, los cargos o gastos asociados, deberan leerse en conjunto con el
resto del contrato y/o sus anexos para definir su condiciéon de abusivas.

De todos modos, en una clausula de este tipo, si el detalle de los cargos o
gastos (que deben entregarse ya sea en virtud del derecho a la informacion
veraz y oportuna, los articulos 17 B letra a), 17 Cy los reglamentos dictados de
conformidad con los mismo, en el caso de los productos o servicios financieros)
se encuentra en otra clausula o en un anexo, debe siempre referenciar donde
se encuentra la informacion de manera completa y detallada.

“Cualquier derecho, gasto o impuesto que devengue este pagaré, su modificacion, pago u
otra circunstancia relativa a aquel o producida con ocasién del mismo, serd de mi exclusivo
cargo”.

“"Todos los derechos, impuestos, pagos notariales, costas de cobranza, judiciales y
demas tributos que emanen de este documento seran de cargo del deudor”.

Al igual que en el caso anterior, y considerando que el articulo 17 J de la LPDC
establece la obligacién de entregar un anexo o ficha explicativa sobre su rol,
para cada persona natural que se obliga como avalista o como fiador o
codeudor solidario de un consumidor y que debera ser firmado por ella, se
debe senalar dénde se encuentra la informacién de manera completa y
detallada a fin de entregar una informacion mas completa, la falta de dicha
informacidn sera, entonces, abusiva.

“Deudor, avales y deudores solidarios declaran que los datos correspondientes a
nombres, direcciones, teléfonos, y firmas son verdaderos y que reconocen como tal para todos
los efectos legales. Declara ademas haber tomado conocimiento de cada una de las
partes del presente pagaré el cual suscriben”.

Finalmente, en esta categoria incluimos aquellas clausulas que omiten la
notificacién/aceptacién de la cesion de créditos o que establecen como
notificacion valida y suficiente el simple envio de una carta, sin disponer de
mecanismos que aseguren una efectiva notificacion y alternativas ante
eventual devolucion de correspondencia.

“El titular acepta desde ya expresamente la cesion de los derechos que emanan de
los referidos documentos a favor de una o mas instituciones financieras reconocidas
por la superintendencia de bancos e instituciones financieras”.
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3.5. Clausulas relativas al mandato

El articulo 17 B letra g) regula, en materia financiera, que todo contrato de
productos o servicios financieros debe indicar si existen mandatos otorgados
en virtud del contrato o a consecuencia de éste, sus finalidades y los
mecanismos mediante los cuales se rendird cuenta de su gestion al
consumidor. Asimismo establece la prohibicion de los mandatos en blanco y
aquellos que no admitan revocacién por el consumidor.

Este tipo de clausulas son abusivas no s6lo en materia financiera y han sido
reconocidas por nuestra jurisprudencia como tales aun antes de la existencia
de la Ley N° 20.555 que incorpord esta disposicidén a la LPDC®2,

Asi, la existencia de cldusulas que establezcan mandatos irrevocables que
eximan o no contemplen de la obligacién de rendir cuenta, en blanco o
amplios, constituirdn clausulas abusivas, sea que se encuentren en contratos
financieros o de otro tipo.

“Por la presente otorgo un mandato especial, amplio e irrevocable a XXX para que
actuando en mi nombre y en representacion haga pago de los distintos Gastos
Operaciones y/o de administracion y ventas, como también para firmar todos los
documentos necesarios para el eficaz desempeino de su cometido, liberandola
expresamente de la obligacion de rendir cuenta de su gestion”.

“El mandante libera expresamente al mandatario de la obligacion de rendir cuenta. |
mandatario estara obligado a rendir la cuenta del cumplimiento de este mandato, a
cuyo efecto, se entendera de derecho ésta rendida mediante la remision por carta
dirigida al domicilio del mandante, de una copia de esta liquidacion dentro de 180
dias siguientes a la practica de aquella por parte de XXXXX; la omision de la carta ya
referida en caso alguna afectara la validez y/o eficacia de él o los titulos de crédito
que se generen, esto es de las letras de cambio o pagarés que dan cuenta de la
deuda del Cliente.”

“Por este mismo instrumento, el mandante confiere poder especial, tan amplio y
suficiente como en derecho corresponda”

62 SERNAC con CENCOSUD. Corte Suprema Rol 12.355-2011/ 24 de abril de 2013.
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3.6. Tratamiento de datos personales®?

Las clausulas incluidas en contratos de adhesidn que autorizan a los
proveedores para recolectar y tratar datos personales de consumidores
usualmente se contienen en las denominadas “politicas de privacidad” o mas
generalmente en los “términos y condiciones”. Estas clausulas deben ser
examinadas a la luz de la normativa sobre proteccién de los consumidores
relativas a la equidad de estipulaciones contractuales. Tal como lo ha
reconocido nuestra jurisprudencia, los términos bajo los cuales los
consumidores autorizan a los proveedores para recolectar y efectuar
tratamiento de sus datos personales suelen configurar un escenario de
contratacién en condiciones de desigualdad susceptibles de acarrear el
desequilibrio entre las partes con el consiguiente riesgo de afectacion de los
derechos de los consumidores titulares de datos personales®*.

En este contexto, el articulo 16 letra g) de la LPC constituye el mecanismo
apropiado para examinar la equidad de los términos y condiciones bajo las
cuales los consumidores consienten en el tratamiento de sus datos personales
y procurar que aquellas no contravengan el principio de buena fe contractual,
no causen perjuicio al consumidor ni configuren un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones que para las partes deriven del contrato en que se
incluyen, atendida especialmente la finalidad del mismo. En cualquier caso,
este examen exige también atender a las disposiciones de la Ley N° 19.628
sobre proteccion de la vida privada, toda vez que este cuerpo normativo
establece las bases de licitud para el tratamiento de datos personales y
consagra los derechos y obligaciones de los titulares. En consecuencia, la
calificacion de abusividad de las clausulas sobre tratamiento de datos
personales de consumidores ha de considerar la interaccion armoénica entre
ambos cuerpos normativos, teniendo especialmente presente el principio de
proteccidn al consumidor y las particularidades de los procesamientos de datos
personales que tienen lugar en el marco de relaciones de consumo.

Asi, el articulo 9° de la Ley N° 19.628 consagra el principio de finalidad en el
tratamiento de datos personales, conforme al cual dichos datos deben
utilizarse solo para los fines para los cuales hubieran sido inicialmente
recolectados (e informados al momento de recabar el consentimiento del titular
de los datos). Pues bien, teniendo presente lo dispuesto en el articulo 16 letra
g) de la LPDC, en los tratamientos de datos personales autorizados en una
cldusula o estipulacidon contenida en un contrato de adhesion, estos fines o
propodsitos deben obedecer a la finalidad propia de la respectiva relacion de
consumo, lo que implica que los datos recolectados deben ser adecuados o
apropiados para satisfacer la finalidad que motiva a contratar, y en ninglin caso
excesivos.

63 El articulo 2°, letra b, de la Ley 19.628, sobre proteccion de la vida privada , define datos
personales o datos de caracter personal como “los relativos a cualquier informacion concerniente
a personas naturales, identificadas o identificables. Por su parte, al articulo 2, letra o) define el
tratamiento de datos personales como “cualquier operacion o complejo de operaciones o
procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan recolectar, almacenar,
grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar, disociar, comunicar,
ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o utilizarlos en cualquier otra
forma”. Véase al respecto establecido en el acapite N° 3 de la Resolucién Exenta N° 304 de 20
de noviembre de 2020, del Consejo para la Transparencia que aprueba el texto actualizado y
refundido de las recomendaciones sobre proteccion de datos personales por parte de los érganos
de la Administracion del Estado y sustituye su texto anterior.

64 Véase: SERNAC con Ticketmaster. Corte Suprema Rol 1.533-2015/ 7 de Julio de 2016;
SERNAC con Servicio y Créditos Organizacién y Finanzas S.A. Corte Suprema Rol 4.903-2015/
11 de octubre de 2016.
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Cabe hacer presente que el SERNAC abordard de manera especifica, en una
futura circular interpretativa, la equidad de las estipulaciones referidas a la
recoleccidn y tratamiento de datos personales de consumidores. No obstante, a
modo ilustrativo, transcribimos a continuaciéon algunos ejemplos de clausulas
gue manifiestamente se estiman abusivas.

En primer término encontramos aquellas cldusulas en las que el consumidor
autorizdé genéricamente al proveedor para que efectle el tratamiento de sus
datos personales, sin que este Ultimo informe previamente y con precision la
finalidad para la cual tratard dichos datos, ni identifique a los terceros a
quienes podria transferirlos ni el propdsito con el cual, a su vez, estos terceros
podrian efectuar operaciones de tratamiento de dichos datos.

“...el titular de datos personales presta su consentimiento conforme lo establecido en la
Ley 19.628 sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal, para transmitir, comunicar y
poner a disposicion de filiales, sociedades de apoyo al giro y sociedades
relacionadas a XXX, nacionales o extranjeras, sus datos personales e informacion,
que hubiere entregado a XXX o que esta ultima haya obtenido de acuerdo a sus
procedimientos de registro y procedimientos internos, otorgando por la presente
autorizacion expresa para: (i) el tratamiento automatizado de dichos datos e informacién y
(ii) su utilizacion para servicios actuales o futuros, que desarrolle XXX.”

" El apoderado individualizado en este instrumento, por el presente acto viene en otorgar
mandato especial, pero tan amplio como en derecho se requiere, a XXX para que en
caso de incumplimiento, simple retardo o mora en el pago de la obligacién a que se refiere el
presente documento, sus datos personales y los relacionados con él, sean ingresados en un
sistema de informacién comercial publico pudiendo ser procesados, tratados y
comunicados en cualquier forma o medio, de conformidad a lo dispuesto en la ley N°
19.628".

Por otra parte, se observaron y ajustaron clausulas en que el consumidor,
adicionalmente, autoriza de forma irrevocable al proveedor para que trate sus
datos personales

“El alumno y el responsable financiero autorizan irrevocablemente a la Institucion para
que, en caso de mora, simple retardo o incumplimiento de las obligaciones contraidas por el
presente contrato o sus prorrogas o repactaciones, sus datos personales y demas derivados
del presente instrumento puedan ser ingresados, registrados, procesados, tratados y
comunicados por la Institucidon o por terceros que dispongan de bases de datos o sistemas
de informacién comercial, financiero, econdmico, bancario o relativo a morosidades como,
por via ejemplar, el Boletin Comercial, el Sistema de Morosidades y Protestos DICOM vy
SICOM o su equivalente, en los términos mas amplios que permita la Ley N° 19.628, sobre
Proteccidn de la Vida Privada, y sus modificaciones”.

“Asimismo, el promitente comprador faculta al promitente vendedor, en forma irrevocable
y mientras se mantenga vigente el presente contrato, a recabar y obtener la confirmacién de
sus antecedentes econdmicos, la que podrd usar en forma exclusiva y excluyente en la
evaluacion de su riesgo comercial. De igual forma, el promitente comprador faculta
irrevocablemente al promitente vendedor para difundir sus antecedentes en el evento
que incurra en cualquier causal de incumplimiento de las obligaciones de pago que asume
con el promitente vendedor, autorizandola para publicar su nombre y demas antecedentes, si
fuera necesario, como deudor moroso en una lista que sera distribuida en sistemas de
informacidn publicos relativos a antecedentes comerciales morosos”.
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Otro ejemplo de clausulas abusivas en materia de datos personales
corresponden a aquellas en las que el consumidor, adicionalmente, relevo al
proveedor de toda responsabilidad que podria caberle por el tratamiento de los
datos personales del primero.

“Con el objeto de dar cumplimiento a la Ley N° 19.628 sobre proteccidn de datos de caracter
personal, el contratante faculta y autoriza expresa e irrevocablemente a la clinica para que
pueda dar a conocer i. la morosidad en el pago de los servicios solicitados en conformidad
con este contrato y/o ii. todo pagaré, letra de cambio, cheque o instrumento que hubiere
sido suscrito o girado para facilitar o garantizar el pago de tales servicios, proporcionando
dicha informacidn a cualquier registro o banco de datos personales, con el objeto de que sea
divulgada, relevando el contratante a la clinica de cualquier responsabilidad que se
pudiera derivar al efecto”

Para finalizar este apartado, y sin perjuicio de la futura Circular especifica
sobre la materia, se han eliminado clausulas en las que el consumidor relevd
al proveedor de cumplir con las obligaciones y responsabilidades de seguridad
vinculadas al tratamiento de los datos personales del consumidor.

“La informacion personal que el Usuario le proporcione a XXX, estard asegurada por una
clave de accesos, de la cual solo el Usuario tendra conocimiento. El Usuario es el Gnico
responsable de mantener en secreto la Clave.”

3.7. Contrarias a la buena fe, finalidad del contrato y disposiciones
especiales o generales

Este tipo de clausulas tienen como rasgo definitorio el ser contrarias a la buena
fe en su sentido mas amplio, como ya se ha explicado, especialmente atendida
como elemento integrador del contrato, de los derechos y obligaciones de las
partes y el hecho de originar un desequilibrio en detrimento del adherente al
contrato a favor del predisponente del mismo®®.

Una de las formas en que se presentan estas clausulas es “la justicia de propia
mano” o autotutela. Se trata del ejercicio de derechos -por parte del
proveedor- sin recurrir a las instancias correspondientes, esto es los tribunales
de justicia o a lo establecido por la ley, determinando de manera arbitraria y
contra ley la forma en que se resolvera un determinado conflicto entre las
partes®®,

“Cualquier cambio de las condiciones de uso y privilegios de la tarjeta debera ser informado
por escrito al usuario entendiéndose que éste las acepta si mantiene o utiliza la
tarjeta después de 30 dias de expedida la comunicacidén respectiva. Si el usuario decidiere
no aceptar las variaciones podra poner término de inmediato al contrato mediante el aviso a
la empresa y haciéndole entrega material de las tarjetas que hubiere recibido"

“Este convenio de pago no produce la novacién de la deuda, por ello no conlleva la eliminacién
de los antecedentes comerciales, sino hasta el pago de la Ultima cuota.”

5 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo (2016). Ob. cit., Tomo V. pp.178-179.

66 La autotutela ha sido definida como un medio de solucion del conflicto directo y unilateral
mediante el que una parte no acepta subordinar su interés propio al ajeno y hace uso de la
fuerza, en atencidn a que la espera de la solucion mediante el proceso significaria la aceptacion
de un dafio que teme se pueda dar. Se caracteriza por la ausencia de un juez y la imposicion de
la solucion por una de las partes, no siendo exclusivamente el uso de la fuerza, esta prohibida
porque genera injusticia material la posicion de sometimiento de una parte sobre la otra.
DELGADO CASTRO, Jordi, PALOMO VELEZ, Diego, & DELGADO, German. (2017). AUTOTUTELA,
SOLUCION ADECUADA DEL CONFLICTO Y REPOSSESSION: REVISION Y PROPUESTA. Revista de
derecho (Coquimbo), 24(2), 265-289. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532017000200265
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Otro tipo especial de clausulas se refiere al pago por servicios no
prestados, es decir, tanto aquellas estipulaciones en que el proveedor
establece que podra cobrar pese a no verificarse la prestacidén de los servicios,
como aquellas en que el proveedor no considera circunstancias sobrevinientes
por las cuales los consumidores justifiquen la imposibilidad de seguir
recibiendo la prestacién de servicio, como por ejemplo, en caso de
fallecimiento.

“Consecuente con lo estipulado en la cldusula anterior, si el alumno se retira de la Universidad
por cualquiera de dichas causas y determina por su propia decisidon no continuar sus estudios
no tendra derecho alguno, ni él ni su apoderado, de exigir la devolucion de todo o parte de lo
pagado en virtud de este contrato, debiendo ademas continuar pagando integramente y
en su oportunidad el valor de las cuotas en que se hubiese obligado”.

“Si el SOCIO [consumidor/cliente] contraviniendo lo aceptado en este contrato, diere aviso
de su intencion de término antes del duodécimo cargo, debera igualmente pagar los
12 meses contratados.”

“Si el beneficiario del servicio de cremacién revoca o modifica su manifestacion de
altima voluntad, el precio o la parte del precio que se haya efectivamente pagado y
percibido por la empresa, no sera restituido al titular o a sus herederos.”

Por otro lado, existen clausulas de terminacién unilateral que permiten dejar
sin efecto ipso facto el contrato. Se trata de los denominados pactos
comisorios calificados o clausulas resolutorias ordinarias®’.

“El no pago de una o mas cuotas de mantencion anual permitira a XXX, a su libre
eleccion: instar por la resolucién judicial del contrato de venta de derechos
perpetuos de sepultacion o dejar sin efecto el contrato mediante escritura privada
de resciliacion, en los términos y condiciones seialadas en la letra b. del nimero
precedente.”

También se reconocieron como abusivas clausulas que establecen una
avaluacion anticipada de perjuicios, en grave detrimento del
consumidor, esto es, cldusulas penales. La abusividad en este tipo de
clausulas no se limita sélo a representar casos de autotutela en las cuales el
proveedor se cobra con pagos parciales que ha hecho el consumidor, sino que
ademds suelen ser de caracter extrajudicial, en muchos casos,
desproporcionadas o bien derechamente vulneran la normativa sectorial o de
consumo.

“En caso de mora o simple retardo de dicha obligacién, el Oferente debera pagar a
titulo de multa por cada dia de atraso, una suma en dinero equivalente al 0,2% de la
cantidad indicada como precio total”

Por ultimo, aunque no de manera taxativa, se ajustaron clausulas que
regulan las costas procesales, en las que, por ejemplo, establecian
convencionalmente que las costas procesales serian de cargo del consumidor,
en circunstancias que, de acuerdo con la normativa procesal, corresponde al
juez su determinacidén, salvo que se persigan para otros efectos.

67 Sobre el particular, “Circular Interpretativa sobre criterios de validez o eficacia de clausulas de
vencimiento anticipado”, aprobada por Resolucion Exenta 713 de 9 de octubre de 2020.
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“Todos los derechos, impuestos, pagos notariales, costas de cobranza judiciales y demas
tributos que emanen de este documento seran de cargo del deudor”.

“En caso de cobranza judicial, las costas personales y procesales seran de cargo del
CLIENTE deudor”.

“Si la deuda se mantiene impaga se traspasara a Cobranza Judicial, debiendo el
deudor pagar adicionalmente el 10% de su total por conceptos de Honorarios al
Abogado, ademas de las costas que ocasione el juicio respectivo.”

La clasificacion entregada en este apartado da una vision panoramica de los
diferentes tipos de clausulas en contratos de adhesiéon de consumo que han
sido perseguidas por este Servicio y que se encuentran en nuestro trafico
juridico nacional. Como anexo a esta circular se adjunta un listado completo de
cldusulas abusivas que han sido litigadas u objeto de mecanismos colectivos
autocompositivos llevados a cabo por SERNAC.

III. Sobre la sancion por incumplimiento a estas normas y su
relevancia juridica de éstas para efectos priorizacion

El siguiente apartado tiene por finalidad describir los efectos juridicos ante la
estipulacion de clausulas contrarias a la LPDC.

Primero se describen sus efectos infraccionales, luego los civiles. Por ultimo se
exponen los criterios de priorizacidn para efectos de la intervencién en casos
que afecten el interés general, colectivo o difuso de los consumidores.

1. La estipulacion de clausulas abusivas como un supuesto de
infraccion a la LPDC

Como se ha mencionado, el articulo 16 de la LPDC es una norma de control de
clausulas abusivas en los contratos por adhesion, cuya finalidad es evitar y
sancionar su incorporacién a éstos. Asi las cosas, la incorporacién de una
clausula abusiva en los contratos constituye un incumplimiento al mandato
legal dispuesto con el fin de proteger a los consumidores. En el mismo sentido,
la doctrina ha sefalado que “como cualquier otra transgresion al estatuto
protector, una clausula abusiva, al transgredir estas normas de control,
contraviene también el principio de proteccion al consumidor”e8,

68 MORALES ORTIZ, Maria Elisa. “Control preventivo de cldusulas abusivas”. 2018. DER
Ediciones. pp. 51.
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Se advierte aqui la importancia de, al momento de interpretar la regulacion de
consumo, atender a su naturaleza tutelar y pro consumidor®®, que otorgue
correcto sentido a estas normas bajo los principios rectores que inspiran el
estatuto protector’®. En el mismo sentido, Ruperto Pinochet indica: “el
contenido del principio es sencillo y practicamente de idéntica redaccién en
todas las normas de derecho comparado revisadas: en caso de duda debe
estarse a la interpretacion que mas favorezca los intereses del consumidor”’!.
Por otro lado, debemos tener presente que atendidos los antecedentes
histéricos de la LPDC, ésta fue disefiada sobre una base “contravencional”, esto
es, estableciendo infracciones en perjuicio de los consumidores, infracciones
que seran sancionadas con multas’? (articulo 24 en relacion al articulo 19).

Es en este contexto, en que toman especial relevancia las normas incorporadas
con la Ley N© 19.496, mediante las cuales el legislador recrimina (o censura)
ciertas conductas a los actores regulados. Asi, el articulo 16 se erigié como una
norma de control, que vino a establecer un catdlogo no taxativo de clausulas
que la ley reprocha; consagrando también un supuesto de infraccion al
estatuto ir en contra de tal disposicién. En consecuencia, no es posible separar
la ley de aquel contexto, volviéndose indispensable reconocer las causas del
desarrollo del Derecho del Consumidor como una rama independiente del
Derecho”.

Lo anterior es congruente con el sentido, la utilidad y el entendimiento de la
esencia del estatuto protector de los consumidores, todo ello en virtud de la
finalidad de la LPDC vy del articulo 167475,

9 Sobre el particular, el Boletin 12.409-03, que establece medidas para incentivar la proteccion
de los derechos de los consumidores consagra de manera expresa este principio, prescribiendo
“Articulo 2° ter.- Las normas contenidas en esta ley se interpretaran siempre en favor de los
consumidores, de acuerdo al principio pro consumidor, y, de manera complementaria, segun las
reglas contenidas en el parrafo 4° del Titulo Preliminar del Cddigo Civil.”

70 PINOCHET OLAVE, Ruperto. “Delimitaciéon material del Derecho de consumo: Evolucién de la
nocion de consumidor en la doctrina nacional”. En Estudios de Derecho Comercial, Primeras
Jornadas de Derecho Comercial. Abeledo Perrot, 2011. Santiago, pp. 343-367.

7t PINOCHET, R. “Delimitacion material del derecho...”, cit (2011) pp. 343-367.

72 Segun lo dispuesto en el articulo 61 de la LPDC, las multas son a beneficio fiscal.

7> MENDOZA, Miguel, et al. EI movimiento de proteccién al consumidor y los efectos de la Ley
19.496. Santiago, Chile: Universidad de Chile, 1999. p. 12.

74 La jurisprudencia y parte importante de la doctrina, han considerado que se le deben aplicar
los principios del derecho penal, ya que estos se extienden como garantia a todo el sistema
punitivo estatal. Sin embargo, se ha sefialado que, en el derecho sancionador administrativo, la
aplicacién de los principios del ius puniendi debe realizarse de forma mas flexible o matizada.
Asi, el Tribunal Constitucional ha establecido que “(...) aun cuando las sanciones administrativas
y las penas difieran en algunos aspectos, ambas forman parte de una misma actividad
sancionadora del Estado y han de estar, en consecuencia, “con matices”, sujetas al mismo
estatuto constitucional que las limita en defensa de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos.”

En conclusion, y de acuerdo a lo sefialado, sostener que todas las normas de la LPDC pueden dar
lugar a responsabilidad infraccional no significaria una vulneracién al principio de tipicidad, aun
cuando la norma no apareje una sancion a la conducta o no esté formulada como un tipo
infraccional, teniendo en cuenta la flexibilizacion o matizacién de los principios del ius puniendi,
en su aplicacién al derecho sancionador administrativo.Para mas informacién, revisar: CORDERO
Q., Eduardo. (2014). “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en
el derecho chileno”. Revista de derecho (Valparaiso), (42), 399-439. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512014000100012

7> Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 8 de agosto de 2006, Rol N° 479- 2006,
Considerando Octavo.
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En primer lugar, sobre la LPDC, es posible sefalar que toda norma de este
cuerpo normativo debe ser observada conforme a sus principios rectores y el
espiritu de la ley, entendiéndose como un todo armdnico en conjunto con otras
disposiciones. Tal y como se menciond, no es posible desatender lo que
disponen los articulos 1°, 24 y 50, respecto de la infraccion a la LPDC vy la
sancién que esto trae aparejado. De una lectura holistica de la ley, cualquier
norma de la LPDC genera responsabilidad infraccional’®.

De esta manera, de la lectura de dichas normas relativas a las sanciones
generales por infraccién de la LPDC y las acciones a las que se da a lugar, es
posible interpretar que se busca una sancidn de tipo administrativo que
persigue castigar la infraccidn cometida por el proveedor que incumplid lo
dispuesto en la misma. En este mismo sentido, refieren Hernandez y Campos
al sefialar que “la nulidad de las cladusulas de un contrato no constituye ni un
gravamen ni un castigo ni una consecuencia disuasiva para el infractor, que son
las caracteristicas propias de las sanciones administrativas”’’, por lo que la
sancién seria imperativa para tornar eficaz la norma’®

Asi, asumir que el legislador, pretendié imponer una carga adicional en los
propios consumidores para que denunciaran o demandaran este tipo de
practicas ilegales, significaria ir nuevamente en contra del propio espiritu de la
ley, cual es facilitar el acceso a la justicia y cautelar en forma especial los
intereses de los grupos o sectores no organizados’®.

En segundo lugar, sobre la finalidad del citado articulo. El caracter disuasivo del
articulo 16 se desprende de la propia redaccién de la norma, la cual priva de
todo efecto juridico la incorporacion de determinado tipo de clausulas en los
contratos por adhesion.

76 ISLER SOTO, Erika. Las normas que dan origen a la responsabilidad civil ya la responsabilidad
infraccional en la Ley 19.496. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, 2015, vol. 6, no 2,
p. 75-92. Disponible en: https://portalrevistas.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/924/830

77 HERNANDEZ PAULSEN, Gabriel; CAMPOS MICIN, Sebastian. Abusividad por falta de
transparencia, nulidad de clausulas no incorporadas e improcedencia de responsabilidad
infraccional. 17° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, 27 de enero de 2017, rol n.°
15092-2015. Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de septiembre de 2018, rol n.° 8261-2017.
Corte Suprema, 27 de diciembre de 2019, rol n.° 114-20191. Revista Chilena de Derecho
Privado, 2020, no 34. Disponible en: http://rchdp.cl/index.php/rchdp/article/view/474/445

78 Se ha sefialado la misma tesis para las infracciones a otras normas, como lo son los derechos
consagrados en el articulo 3 LPDC: que “...segun el nuevo articulo 50, se establece, en su inciso
primero, la posibilidad de denunciar al proveedor “frente a actos, omisiones o conductas que
afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de los consumidores”, lo cual significa que
pueden infringirse directamente las disposiciones del articulo 3° de la LPDC (que contiene
derechos del consumidor); es el reconocimiento de que el proveedor puede infringir los deberes
correlativos a tales derechos, sin que exista una multa en el mismo precepto que los contiene, ni
una remision especifica a alguna sancién. Por otro lado, con arreglo al inciso segundo del
referido articulo se admite la denuncia y sancién de cualquiera de las disposiciones de la Ley N°
19.496, al ordenarse que “[e]l incumplimiento de las normas contenidas en la presente ley dara
lugar a las denuncias o acciones correspondientes, destinadas a sancionar al proveedor que
incurra en infraccion [...]" (énfasis afiadido). Como se viene diciendo, si no se ha previsto una
sancidon precisa, rige el articulo 24 inciso primero de la LPDC. SOTO, Pablo y DURAN, Carolina
(2019), “EI ambito infraccional en el Derecho del Consumo: Practica jurisdiccional y
modificaciones introducidas por la Ley N° 21.081” en CONTARDO, Juan, FERNANDEZ, Felipe y
FUENTES, Claudia (coords.), Litigacion en materia de consumidores, Dogmatica y Practica en la
reforma de fortalecimiento del Sernac” (Santiago Legal Publishing Chile)

’® Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica, inicio Proyecto de Ley que establece Derechos
de los Consumidores. Fecha 21 de agosto de 1991. Cuenta en Sesién 32, Legislatura 322
(Boletin N° 446-03) Camara de Diputados. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/6746/HLD 6746 37a6259cc0cldae299a78
66489dffobd.pdf
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En efecto, no se puede sino entender que el articulo 16 al establecer un
catdlogo de clausulas -cuya incorporacién en los contratos la propia ley
condena y a la vez prohibe su incorporacién a futuro- se trata de un
mecanismo de disuasion. Esta idea se ve reforzada con la historia de ley, en la
cual la inexistente discusién parlamentaria respecto de la redaccion del
enunciado del referido articulo 16 demostré la existencia de un reproche
unanime a este tipo de clausulas.

A mayor abundamiento, respecto del efecto civil establecido en el enunciado
del articulo 16 y la posibilidad de sancionar igualmente la infraccién, Erika Isler
sigue una tesis similar, al sefalar que “(...) la declaraciéon de nulidad de una
clausula abusiva, no obsta a una condena infraccional, puesto que en caso de
que el predisponente la haya incluido en el contrato por adhesion, igualmente
ha infringido las normas sobre equidad establecidas a este respecto por el
legislador”®®,

En este mismo sentido, la Primera Sala de la Excelentisima Corte Suprema, en
considerando décimo cuarto del fallo de fecha 21 de enero de 2019, senald:
“Que de acuerdo a lo prescrito en el articulo 16 de la Ley N° 19.496, la sancion
a las clausulas abusivas introducidas en un contrato de adhesién es la nulidad
o ineficacia de las mismas. Tal declaracion de nulidad, sin embargo, no impide
una condena infraccional puesto que en caso de que el predisponente la haya
incluido en el contrato, igualmente habra infringido las normas sobre equidad y
buena fe establecidas a este respecto por el legislador”®!.

Siguiendo el mismo razonamiento de la Excma. Corte Suprema, el articulo 16
se plantea como una hipétesis de infraccion compleja, es decir, que pese a la
existencia de este catalogo -no taxativo- de clausulas cuya incorporacion a los
contratos por adhesién esta proscrito por la LPDC; existen otros factores que
igualmente convierten los supuestos descritos en infracciones a los derechos
de los consumidores en una relacién de consumo.

En efecto, en el Mensaje® y el Informe de la Comision de Economia de la Ley
N° 19.955%, se muestra la necesidad de ampliar y actualizar conforme la
realidad de las fallas de los mercados, el hasta entonces catdlogo cerrado que
se tenia de clausulas que la LPDC consideraba como abusivas, traspasando
aquella labor al tribunal competente. Lo que se vio resuelto con la
incorporacién del literal g) como causal de abusividad genérica. Sin desatender
a esta nueva posibilidad, que contribuyé en equiparar las evidentes
desigualdades en la contratacidon para los consumidores, es posible identificar

80 ISLER, Erika. (2015), ob.cit., pp. 75-92.

81 Corte Suprema, Rol N°34.507-2017, “Servicio Nacional de Consumidor con Financiera La
Elegante S.A.C. Ltda”, de fecha 21 de enero de 2019.

82 Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica, que dio inicio al Proyecto de Ley que Modifica la
Ley N° 19.496, sobre Proteccidén de los Derechos de los Consumidores. Fecha 08 de septiembre
de 2001. Cuenta en Sesion 35, Legislatura 344. Disponible en:
h //www.bcn.cl/histori laley/fil min/file_ | 71/HLD 71 37a62 1 2 7
66489dffobd.pdf

8 El informe refiere, como uno de los temas principales abordados en la modificacién: “(...)
Contemplacion de una cldusula general de abusividad en los contratos de adhesion. Hoy en dia,
las causales de abusividad de dichos contratos estan enumeradas en forma taxativa, por lo que
nuevas formas de ella no estan contempladas. Lo que se hace con la modificacion es darle al
Juez la facultad de determinar que una cldusula es abusiva si, en perjuicio del consumidor, se
determina que hay un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones que para las
partes se derivan del contrato.” Primer trédmite Constitucional: Camara de Diputados. Informe
de la Comisidn de Economia. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5671/HLD 5671 37a6259cc0cldae299a78
66489dffobd.pdf
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en el contenido de las propias hipdtesis del actual articulo 16,
comportamientos igualmente sancionables por el estatuto protector de los
derechos de los consumidores, o inclusive, por principios generales de la
contratacién.

Conforme a lo anterior, y a modo de ejemplo, analizaremos los literales a) e) y
f) del articulo 16.

El literal a), como ya se ha manifestado en esta Circular, contiene aquella
hipétesis que otorgue al proveedor (contratante predisponente) ejercer
unilateralmente facultades arbitrarias respecto del contrato, tales como: dejar
sin efecto, modificar o suspender su ejecucidon. Asi también, se indicé que, la
justificacion de tal disposicidn no se encuentra sdlo en el texto de la norma,
sino que en los efectos generales de las obligaciones contraidas y en normas
de derecho civil, como el articulo 1552 del Cddigo Civil. En este sentido, no se
puede desatender la legitima expectativa que tiene el contratante cumplidor, el
proveedor lo que intenta mediante estas estipulaciones contractuales es
vulnerar el principio de fuerza obligatoria del contrato, principio consagrado en
el articulo 12 de la LPDC. Asi, se vulneran los derechos de los consumidores al
no respetar que el servicio contratado o el bien adquirido, sea prestado o
entregado en los términos acordados, sin modificaciones posteriores; es decir,
un cumplimiento integro y oportuno de la obligacidon contraida.

Otro claro ejemplo es el del literal e) que incluye el supuesto de aquellas
clausulas que contengan “limitaciones absolutas de responsabilidad frente al
consumidor que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a
deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o servicio”.
Esta disposicidon evidencia que el proveedor, como contratante predisponente,
pueda aprovecharse de tal circunstancia para evitar cumplir adecuadamente
las obligaciones contraidas por los contratos celebrados o la responsabilidad
que acarrea su incumplimiento. Al igual que en el literal a), aqui se obedece a
reglas generales de la contratacién y, en lo relativo a la responsabilidad, a lo
dispuesto en los articulos 1547, 1558 del Cédigo Civil, entre otras.

Por ultimo, el literal f) del articulo 16, establece aquella hipétesis de cladusulas
gue “incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados
antes de que se suscriba el contrato”; esta es una norma de particular
relevancia y evidencia lo importante que es para el legislador que el
consumidor manifieste de manera libre su voluntad al contratar. Es también
una manifestacién del derecho basico a la libre eleccidon del bien o servicio, que
establece en forma expresa que el silencio no constituye aceptacién en los
actos de consumo®*, lo que significa que la voluntad de los consumidores
tampoco puede ser suplida de forma alguna.

En consecuencia, el catalogo dispuesto en el articulo 16, no es mas que un
reflejo o manifestacion de principios rectores del estatuto protector de los
derechos de los consumidores, de principios o normas dgenerales de la
contratacién y que obedecen en definitiva a equidad en los contratos.

Por este mismo motivo, es posible sostener la existencia de un reproche hacia
un proveedor que, conociendo de su negocio, las normas que lo regulan y las
consecuencias nocivas que podria traer para sus clientes (consumidores),
incorporan clausulas abusivas en sus contratos por adhesion.

84 Articulo 3°, inciso primero letra a).
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Asi, el establecimiento de estipulaciones contractuales abusivas son
incumplimientos por parte del proveedor de su deber de profesionalidad,
establecido en el articulo 23 de la LPDC®, al que la jurisprudencia ha dotado de
contenido practico tal como la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta
sefiald en el considerando noveno: “(...) El articulo en mencién, impone un
estandar profesional minimo de calidad a quien presta un servicio, estandar
que se mide en diferentes aspectos, a saber, relacionados con la informacion,
la seguridad, la no incorporacion de cldusulas abusivas, derecho al retracto y
respecto a las exigencias publicitarias. En virtud de este deber de
profesionalidad no es posible que la denunciada traspase su responsabilidad,
por evidentes errores o faltas en las medidas de seguridad en sus
procedimientos digitales, como ocurre en la especie, a la consumidora”®.

2. De los efectos civiles por la estipulacion de clausulas abusivas

Nuestra doctrina no ha sido pacifica acerca de los efectos de la declaracion de
abusividad de las clausulas en los contratos por adhesién. La discusién se ha
suscitado por la redaccién de los articulos 16 y 17, normas que se limitan a
sefialar que las cldusulas abusivas no produciran efecto alguno.

85 Cabe sefialar que la infraccion al articulo 16 de la LPDC constituye una vulneracion al interés
general de los consumidores, entendido éste “...como aquel interés de la sociedad politica; como
sinénimo de interés publico o bien comun, estableciéndose como fin del Estado y de sus
organos, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la
Republica; o que engloba a la sociedad toda, considerada como consumidora desde la
perspectiva de la Ley N°19.496". Lo anterior, ya que, de acuerdo a lo sefialado por el Servicio,
existirian dos supuestos en que se puede ver afectado el interés general de los consumidores,
los que pueden operar indistinta o conjuntamente. El primero, se refiere a que la conducta del
proveedor afecte o pueda afectar a una universalidad de consumidores (masividad potencial) vy,
el segundo, que las infracciones cometidas afecten al deber de profesionalidad (habitualidad). De
lo expuesto, se puede concluir que la infraccién al articulo 16 de la LPDC cumple con ambos
supuestos, ya que la inclusion de clausulas abusivas afecta tanto a aquellos consumidores que
ya celebraron el contrato de consumo, como también a aquellos futuros consumidores que
pacten con el proveedor. Ademas, claramente existiria una habitualidad por parte de la empresa
y, por lo tanto, una infraccidon al deber de profesionalidad, en base a que cada vez que se dé el
supuesto de hecho de la cldusula abusiva, el proveedor actuard conforme a ella. Circular
interpretativa sobre el interés general de los consumidores y su ejercicio en sede judicial,
Servicio Nacional del Consumidor, Resolucién Exenta N°932 de fecha 22 de noviembre de 2019.
86 Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 120-2019, 23 de enero de 2020.
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En virtud de los articulos 16 A, 16 B, 17 E y 50, es posible afirmar que la
sancién de ineficacia corresponde, en un sentido amplio, a la nulidad absoluta,
sin embargo, aun no pareciera haber consenso en torno a su naturaleza
juridica. Asi, se ha sefialado®” que se trataria de un supuesto de inexistencia®,
de ineficacia propiamente dicha®®, de nulidad relativa®®, de nulidad absoluta®! vy,
por ultimo, de una nulidad que operaria de pleno derecho®2.

Ha de senalarse que en la materia no existen claras lineas jurisprudenciales al
respecto. En general, los tribunales al declarar la nulidad de una clausula
abusiva han evitado pronunciarse sobre su naturaleza®®. Una excepcion a esta
practica, la constituye el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, en el
caso SERNAC con Inmobiliaria las Encinas®, confirmado por la Corte
Suprema®®, al sefialar que: “no admite discusion que se trata de la nulidad
absoluta, al incidir en una cuestién de orden publico e interés general, lo que
se configura precisamente con la insercion de clausulas abusivas”
(considerando 10).

En los siguientes apartados se desarrollard la nulidad de pleno derecho y la
nulidad absoluta, por tratarse de aquellas hipdtesis que mas se aproximan a la
naturaleza y espiritu de la LPDC®®,

87 GARCIA ARAYA, Carlos, “Andlisis de la sancion a las cladusulas abusivas en la doctrina y la
jurisprudencia: una propuesta desde la nulidad absoluta”, en Revista de Estudios Ius Novum,
Vol. 13, N° 1, (2020), p. 239, en linea, (fecha de consulta: 23 de abril de 2021). Disponible en:
http://www.revistaiusnovum.cl/index.php/REIN/article/view/58.

8 CARVAIJAL RAMIREZ, Patricio, “Sugerencias para un derecho de consumo unitario”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol 29, N° 1, (2002), p. 131, en linea, (fecha de consulta: 28 de abril de
2021). Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650234.

89 VIDAL OLIVARES, Alvaro, (2000), p. 252. El autor distingue los efectos de la declaracidon de
abusividad del articulo 16 de la ley, de los efectos que se producen por el incumplimiento de los
requisitos de forma, dispuestos en el articulo 17 del mismo cuerpo de normas. En el primer caso
se trataria de una ineficacia propiamente tal, en el segundo, en cambio, la clausula deberia
tenerse por no escrita. Ibid. pp. 254-255.

% MEJIAS CORREA, Natalia, “Las clausulas abusivas como herramienta de proteccion del
consumidor”, en Revista de Derecho (Universidad Gabriela Mistral), (2013), pp. 149-150, en
linea, (fecha de consulta: 23 de abril de 2021). Disponible en:
<http://repositorio.ugm.cl/handle/20.500.12743/806>

°1 En este sentido WAHL SILVA, Jorge, "Los contratos de adhesion: Normas de equidad en las
estipulaciones y en el cumplimiento”, Revista “La proteccion de los derechos de los consumidores
en Chile”, N°12, (2006), pp. 59-77.

%2 BARAONA, Jorge “La nulidad de las clausulas abusivas en la ley N°19.496: naturaleza y
régimen”, en BARRIENTOS, Francisca (coord.), Condiciones generales de la contratacién y
clausulas abusivas. Cuadernos de Analisis Juridico, coleccion de derecho Privado VIII (Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2014), pp. 231-239.

9 SALAZAR SANTANDER, Arturo, (2018), ob.cit., p. 51.

% SERNAC con Inmobiliaria Las Encinas SA (2014), Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio
de 2014, Rol N° 8281-2013.

9 SERNAC con Inmobiliaria Las Encinas SA (2015), Corte Suprema, 16 de noviembre de 2015,
Rol N° 23092-2014.

% Lo anterior se funda en que este Servicio enmarca la sancién por abusividad dentro de la
ineficacia, lo que no obsta a la interposicion de otras acciones civiles indemnizatorias.
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2.1 La nulidad de pleno derecho

Esta postura sostiene que la sancion que dispone la LPDC en materia de
cldusulas abusivas no estaria sujeta al régimen supletorio de la nulidad
absoluta del Cdédigo Civil, sino que seria una nulidad “de pleno derecho”, con
necesidad de declaracion judicial®’. Se fundamenta la posicién en torno a la
literalidad del articulo 16 de la ley, norma que a su parecer no le entrega
ningun valor, ni siquiera provisional, a las cldusulas consideradas abusivas, es
decir, se trataria de una nulidad ab initio y ab radice; imprescriptible e
insaneable en tiempo alguno®. Segun sus adherentes, esta posicidon estaria en
linea con la tendencia adoptada por el Derecho Comparado; y, asimismo, a su
entender, no habria contradiccién en su planteamiento con la necesidad de que
exista una accion judicial para la solicitud y posterior declaracion de la
nulidad®.

2.2 La nulidad absoluta

La tesis mayoritaria!®® ha sido considerar como sancién al establecimiento de
clausulas abusivas la nulidad absoluta. Esto, articulando e integrando las
normas que regulan la nulidad en el Cédigo Civil. EI argumento suele
formularse mediante la incardinacién de las siguientes normas, que se sintetiza
asi: “a) La ley en el fondo prohibe las cldusulas contenidas en el articulo 16; b)
la ley no establece qué tipo de nulidad es la establecida, por lo tanto habria
que entender que hay laguna sobre el particular en la LPDC; c¢) para resolverla,
cabe integrar con la normativa general, es decir, el Cddigo Civil (arts. 4 y 13);
haciendo una interpretacion extensiva del art. 1466, debe entenderse que mas
que un contrato prohibido por la ley se trata de clausulas prohibidas, por lo que
hay objeto ilicito; d) en consecuencia, hay nulidad absoluta de ellas (art. 1682
del Codigo Civil)"101-102,

°” BARAONA, Jorge, (2014), ob.cit., p. 235.

% SALAZAR SANTANDER, Arturo, (2018), ob.cit., p. 41.

% BARAONA, Jorge, (2014), ob.cit., pp. 238-239.

100 Asi, se ha sefialado que: “(...) 1. La tesis dominante: las ineficacias de los articulos 16y 17
son acciones de nulidad. En nuestra doctrina mayoritaria, las acciones por control de forma y
fondo de los contratos por adhesion serian acciones de nulidad civil.” CARRASCO POBLETE,
Jaime-CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio "Ensayo sobre el ejercicio procesal de la ineficacia
de forma (articulo 17 LPDC) y fondo (articulos 16, 16 A y 16 B LPDC) en los contratos por
adhesion con consumidores” en FUENTES MAUREIRA, Claudio, FERNANDEZ ORTEGA, Felipe,
CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio: Litigacion en materia de consumidores. Dogmatica y
practica en la reforma,de fortalecimiento al SERNAC, Thomson/Reuters, Santiago, 2019, p. 70.
101 CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio, “Comentario de Sentencia Sernac con Cencosud”, en
Revista Derecho Publico Iberoamericano, N° 3, (Santiago, 2013), p. 228.

102 Esta posicion, sin embargo, no ha estado exenta de criticas. En efecto, si bien esta tesis se
adecua a la nocidon de orden publico de la declaracion de abusividad de las clausulas en los
contratos por adhesidn, porque la nulidad absoluta no permite su confirmacién por las partes,
con ella no se supera la objecion de validez provisional que tendria la clausula previa declaracion
judicial, y otro tanto se ha dicho sobre el plazo de 10 afios de prescripcidn. Por un lado se le ha
tildado de excesivo, en consideracion a la vigencia que suelen tener las relaciones de consumo.
PIZARRO WILSON, Carlos, “Articulo 16 A)", en BARRIENTOS CAMUS, Francisca. (coord.), La
proteccién de los consumidores: Comentarios a la Ley de Proteccidon a los Derechos de los
Consumidores, Editorial Legal Publishing, Santiago, afio 2013, p. 354. Por otro, se ha dicho que
el mero transcurso de tiempo no debiera dejar sin aplicacién una norma protectora como es la
del articulo 16 de la ley. BARAONA, Jorge, (2014), pp. 235-236.
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En sintesis, y luego de una breve exposicion de las propuestas que la doctrina
ha sustentado en torno a la naturaleza juridica de la sancién de ineficacia de la
declaracion de abusividad, se puede constatar que las divergencias han
perdurado y que las modificaciones de la LPDC han circunscrito la discusion en
torno a la nulidad; asimismo, se aprecia que la doctrina mayoritaria se ha
posicionado en torno a la nulidad absoluta.

3. La nulidad de la clausula y la integraciéon contractual

Este apartado tiene por finalidad referirse a si, una vez determinada la
abusividad de la clausula, su nulidad deviene en la nulidad de todo el contrato
que la contiene!®,

Sobre este punto se ha sostenido que si el vicio o defecto de que adolece la
cladusula del contrato lo afecta en todas sus partes, es decir, que por su
naturaleza no pueda subsistir sin la cldusula que es declarada como nula, la
nulidad sera total. Por el contrario, si el vicio solo afecta una parte o clausula
del contrato, la nulidad que lo afecta serda de tipo parcial y, por tanto, el
contrato seguira produciendo efectos juridicos'®. El reconocimiento legal de
esta institucidn se encuentra en los articulos 16 A y del 17 E de la LPDC, que
dispone: “una vez declarada la nulidad de una o mas clausulas aplicando el
articulo 16, en principio, el contrato debe subsistir consagrando la nulidad
parcial como regla general”. En este sentido, la nulidad parcial debe ser
entendida como una excepcion a la regla general, conservando de esta manera
la intencidn de las partes al momento de contratar'®,

Dicha excepcién tiene su justificacion en que el consumidor, que se encuentra
en una situacion de desequilibrio, necesita los bienes y servicios que contratd
y, por tanto, a menos que sea imposible aplicar la nulidad parcial, debe
salvarse en lo posible el acto o contrato'®®, evitdndose asi la generacion de un
perjuicio por causa de una normativa que busca otorgar proteccién al
consumidor.

Considerando tal regulacién, resulta necesario dilucidar la forma en que
nuestros tribunales han interpretado y aplicado lo dispuesto en el articulo 16 A
de la LPDC y hasta qué punto se extienden las facultades del juez ante la
declaracion de nulidad parcial de un contrato. En términos practicos, el
conflicto principal radica en si el juez puede adecuar el contenido del contrato o
si, de lo contrario, sélo se encuentra facultado para declarar la nulidad de las
cladusulas abusivas comprendidas en él. Esta problematica toma mayor
relevancia tratandose de las clausulas que regulan el objeto principal del
contrato, como lo son el precio y el producto o servicio contratado, pues el
resto de los derechos y obligaciones pueden complementarse y adecuarse

103 En este sentido, MOMBERG URIBE, Rodrigo “El control de las clausulas abusivas como
instrumento de intervencién judicial en el contrato” Revista de Derecho Valdivia, Vol XXVI N°1,
julio 2013 p. 9 y sgtes.

194 VIAL, Victor (2007), Teoria General del Acto Juridico, ob.cit., Santiago: Juridica, p. 274

105 Reafirmando lo anterior, en su comentario sobre caso SERNAC con Cencosud Contardo
expresa “De esta manera, el contrato no se anularia en su totalidad sino sdlo aquellas clausulas
que fueren consideradas como abusivas. Claro esta, siempre que de su anulacién el contrato no
pierda su eficacia, puesto que en tal caso la nulidad serd total”. CONTARDO, Juan (2013)
Comentario de sentencia SERNAC con Cencosud (Corte Suprema Rol 12355-2011. p. 207).
Disponible en:
https://www.derechoiberoamericano.cl/wp-content/uploads/2018/04/Comentario-de-sentencia-S
ERNAC-con-CENCOSUD.pdf

106 SARAZA (1994) y TAPIA y VALDIVIA (1999), citados por SALAZAR SANTANDER, Arturo, ob.
cit., p. 48.
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conforme a la normativa vigente, sin necesidad de un pronunciamiento
particular respecto de ellos!?’.

Para Rodrigo Momberg, otorgar al juez la facultad de integrar y adecuar los
contratos parece razonable, pues para satisfacer efectivamente el interés que
llevé al consumidor a contratar, puede resultar insuficiente la sola declaracién
de nulidad, siendo ésta sdlo el primer paso para asegurar la conservacion del
contrato. En el mismo sentido Prado Lépez senala que “Al consumidor no le
basta la mera declaracion de nulidad parcial, se requiere que el contrato rija
hacia lo futuro, pero de forma equitativa en las relaciones contractuales que
regla. Asi, por ejemplo, si se declara la nulidad parcial de una clausula que
establece el cobro de una comisién indebida, ello deberia redundar para el
consumidor en una rebaja posterior del precio del contrato, y la restitucion de
lo pagado en exceso”!%,

Pese a la relevancia de la discusidon, existe escasa jurisprudencia sobre la
materia, generando especial interés en la doctrina especializada, el fallo
dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 12 de mayo de
20121 que de forma inédita, ademas de declarar abusivas ciertas clausulas
del contrato celebrado entre el proveedor y el demandante, dispuso la rebaja
proporcional del arancel que ésta debia pagar por los servicios educacionales
contratados. Asi, dicha Corte, no se limité a declarar la nulidad solicitada, sino
que también modificd el contrato para restablecer el equilibrio entre las
prestaciones de las partes de la relacién contractual. No obstante tal
pronunciamiento, en la mayoria de los fallos que existen sobre la materia se
evidencia la ausencia de cuestionamientos respecto a la posibilidad de integrar
o adecuar el contrato, limitandose la judicatura a declarar la nulidad de las
clausulas abusivas advertidas'!®, y decretando, por lo general, una multa a
beneficio fiscal y/o indemnizacion de perjuicios en beneficio del consumidor!t,

De esta manera, bajo una interpretacion arménica de la LPDC y de sus
principios rectores, es posible sefialar que el juez se encuentra facultado para
adecuar e integrar el contrato luego de decretada la nulidad parcial de las
cldusulas que se estiman abusivas, protegiéndose asi la confianza y legitimas
expectativas del consumidor al contratar con el proveedor que propuso
unilateralmente dichas clausulas.

107 MOMBERG URIBE, Rodrigo, ob.cit., p. 24.

198 pRADO LOPEZ, Pamela “La rebaja del precio: un mecanismo corrector a las cldusulas
abusivas” Cuadernos de Analisis Juridico, Coleccion Derecho Privado VIII, 2014, p. 220.

109 Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de mayo de 2012, Rol N© 1905-2011 que sefiala:
“CUARTO:(...) el articulo 16 letra g) de la ley n°® 19.946, reconoce el principio de conmutatividad
de las obligaciones al senalar que son abusivas las clausulas, en especial, que constituyen un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de los intervinientes, cual es el actual
caso que nos ocupa (..). SEXTO: Que al concluirse con motivo del analisis del aspecto
infraccional, que algunas cldusulas son abusivas, es pertinente adoptar las medidas correctivas
del caso, como se hara en lo resolutivo (...) Se confirma la sentencia apelada de 8 de junio de
2021 escrita a fojas 88 a 100, con declaracion de tener como abusivas las clausulas segunda,
cuarta y quinta del contrato de adhesidn materializado por los intervinientes del actual
procedimiento. Como consecuencia de lo recién resuelto, se rebaja el monto del arancel
matricula anual que debe pagar el actor por el curso de que se trata, al equivalente al 20% de
su valor total para el demandante en el afio respectivo”.

110 pIZARRO WILSON, Carlos, ob. cit., p. 355.

111 BARRIENTOS CAMUS, Francisca “El fracaso del control judicial de las clausulas abusivas en los
contratos por adhesion”, Cuadernos de Analisis Juridico, Coleccion Derecho Privado VIII, 2014,
p.305.
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Para el ejercicio de tal facultad, el juez debera tener en especial consideracién
la naturaleza del negocio juridico, el objetivo perseguido por el consumidor al
contratar, el desequilibrio en el que se encontraba al momento de suscribir el
contrato de adhesion en cuestion y, especialmente, la buena fe que debe regir
durante toda la vinculacidon contractual entre el proveedor y sus consumidores
asi como también la aplicacién del principio pro consumidor, procurando una
distribucién justa y razonable de los efectos de la nulidad parcial declarada.

4. Criterios de priorizacion de casos que puedan afectar el interés
colectivo o difuso de los consumidores

El SERNAC monitorea constantemente los mercados en materia de clausulas
abusivas mediante la revisién de contratos, por ello, en aquellos casos en que
detecte la presencia de posibles clausulas abusivas debera determinar la
intensidad de su intervencién conforme a criterios de priorizacién previamente
definidos!!? con el objeto de iniciar un procedimiento de informaciones previas
en el sentido de la Ley N° 19.880.

Asi las cosas, el establecimiento de estipulaciones contractuales que vulneren
los criterios legales de validez e ineficacia sefialados en este instrumento,
seran considerados para efectos de la intervencién del Servicio. Lo anterior,
dado que las denominadas cldusulas abusivas se enmarcan dentro de
conductas que ya sea por su alto nivel técnico o porque no tienen un correlato
que permite su comprobacién, son complejos de detectar por los
consumidores.

Con todo, el abanico de causas que puedan dar lugar a la ineficacia de una
cladusula es amplio, siendo posible distinguir y segmentar conductas. Asi, a
modo de ejemplo, representaran mayor nocividad para los consumidores:
- Aquellas clausulas que tengan efectos econdmicos claros y que resulten
en un dafo pecuniario para los consumidores;
- Aquellas que tengan por efecto la irresponsabilidad del proveedor frente
al consumidor;
- Aquellas que no han sido modificadas/eliminadas no obstante haber
sido sancionadas como abusivas, y
- Aquellas que no han sido modificadas/eliminadas, no obstante el hecho
de que el proveedor haya estado de hacerlo conforme a fallos en su
propio mercado.

En este sentido, la incorporacion de estipulaciones contractuales abusivas
genera detrimento severo a los consumidores y hacen necesaria la intervencién
de este Servicio, la cual deberd estar fundada, en lo que dice relacién con su
oportunidad, en criterios de priorizacidon que permitan una actuacion eficiente y
eficaz del dérgano publico, atendida sus facultades y recursos considerando
especialmente el dafo que dicho actuar ilicito significa o la posibilidad de su
inminente generacion.

112 gin ser taxativos, el SERNAC agrupa sus criterios en tres grandes categorias: mercados
especialmente sensibles; gravedad de la conducta y fortaleza del caso. Entre los que destaca la
gravedad de la conducta, que a su vez se subdivide en dos categorias segun estemos en
presencia de una calificacion juridica-criterio normativo, o frente a circunstancias de
hecho-criterio factico, que permitan determinar como mas gravosa la conducta del proveedor.
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo UNCTAD, “Examen voluntario
entre homdlogos del derecho y la politica de proteccién del consumidor de CHILE” (Ginebra,
2021), p.43. Disponible en:
https://unctad.org/es/webflyer/examen-voluntario-entre-homologos-del-derecho-y-la-politica-de
-proteccion-del-consumidor-0
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Asi, mediante la utilizacion de estos criterios, el SERNAC busca corregir la
conducta de los proveedores tanto en los términos sefialados en en los
parrafos anteriores, como a través de procesos de investigacidn colectiva que
permita a este organismo publico recabar antecedentes suficientes para fundar
el inicio de los procedimientos colectivos establecidos en el parrafo III y IV del
titulo IV de la Ley N° 19.496.

2. ACCESIBILIDAD. El texto original de la
“Circular Interpretativa sobre criterios de equidad en las estipulaciones
contenidas en los contratos de adhesiéon de consumo” serd archivado en la
Oficina de Partes del Servicio Nacional del Consumidor y estard disponible al
publico en su pagina web.

3. ENTRADA EN VIGENCIA. La presente
resolucion exenta entrard en vigencia desde la publicacién de este acto
administrativo, en la pagina web del SERNAC.

4. REVOCACION. De conformidad a lo previsto
en el articulo 61 de la Ley N° 19.880 y en consideracion a las circunstancias de
oportunidad, mérito y conveniencia expuestos en este acto administrativo,
déjase sin efecto - a partir de la entrada en vigencia de este acto, cualquier
guia anterior sobre la misma materia.

ANOTESE, PUBLIQUESE EN LA PAGINA WEB DEL SERVICIO NACIONAL
DEL CONSUMIDOR Y ARCHIVESE.

LUCAS DEL VILLAR MONTT
DIRECTOR NACIONAL
SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR

AGC / ILS / NPC / XST/ JTR

Distribucidn:

- Subdireccién Nacional.

- Subdireccion Juridica e Interpretacion Administrativa.
- Subdireccién de Consumo Financiero.

- Subdireccion de Fiscalizacion.

- Subdireccién de Procedimientos Voluntarios Colectivos.
- Subdireccién de Estudios Econdmicos y Educacion.

- Departamento de Juicios

- Gabinete

- Fiscalia Administrativa.

- Comunicaciones Estratégicas y Relacionamiento Institucional.
- Oficina de partes.
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